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行政法に於ける代理の研究
有　倉　遼　吉
序 口
　代理については、民法典の法律行爲中に詳細な規定が設けられ、從つ
て既に民法學者に依つて殆んど完全に近い程の研究がなされてゐる。
代理の意義自騰も民法第九十九條に有権的に定まつてゐるので民法學
に於ては異論あるを聞かない。此れk反して憲法、行政法に於ては、
代理に關する規定は、各種輩行法規に非常に多く散見するが而も代理
の定義的規定を全く歓いてゐる。其の爲に、行政法上の代理理論を構
成するにも規定の欠歓を如何に補市すべきかが間題となるが、其際民
法の代理規定を全面的に類推適用する事の誤なるは言を侯たない。法
の分野の異なるに件つて、同じく代理と爾しても固有の特色を有して
ゐるのは當然であつて一を以て其儘他を律する課にば行かない。され
ばといつて、反封に民法規定を杢然顧慮する寮なく專ら公法上に現ば
れた個々の代理規定から臨納して公法上の代理の概念を定むる事も、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　しもとよう可能ではあらうが妥當であるとは巾されない。代理も他の制
度と博様に、一般法原理にまで還元し得る観念であつて、其れが民法に
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現はれた揚合に民法的特色を帯び、行政法に現はれた場合に行政法
的特色を帯有するに至る竜のである。故に、民法固有の法理と行政決
固有の其れとは爾立し難きものであるとしても、此等を抽出し去つた
法の一般原理上の代理は公法私法に共通のものであらねばなら綴。從
つて行政法上の代理の観念を定立するに當つても、、既に立法的に整備
せられ、理論的にも著しい登蓬を途げてゐる私法就中民法上の代理と
の比較研究をゆるがせに出來ないことは看易き道理であつて・爾者の
異同を確める事は、研究方法としての捷径であると信ずるものである
（註一）。以下蓮べる小論は行政法上の代理制度が民法上の代理に比し如
何なる特色を有してゐるかといぷ事を顧みつつ代理制度の輪廓を描い
て見たいといふ意圖を持つ竜のであるが、起稿に際し、恩師中村彌三
次先生の御i懇篤なる御指導に…封し厚き威謝を捧ぐると共に、其れにも
拘はらず蕪雑なる未定稿に終らざるを得なかつた自己の未熟さを深く
恥づる次第である。
　言主順　此貼に關し、田中二ち郎教授　公法に於ける私法規定適用の限界　公法難誌一巻五
　　號滲照。
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第一章代理の概念
　代理とば或者が他の者の爲めにする事を示して爲したる行政作用の
敷果が他の著に蹄属する法關係を謂ぷ。從つて一見するところ、民法
に於ける代理と何等の匿別も存しないかの如くに見える。又事實、代
理行爲の當事者問に於ける代理の機能のみについて見るならば、民法
上のそれと全く愛うはなψと云ひ得るであらう。行政法上の代理が民
法上の代理と異なる黙はさうした機能の黒占に求めらるべきではなくし
て專ら代理關係の主燈に求めなければならない。民法上の代理に於て
は、代理關係の主膿は人格者たる事を當然に豫定してゐるのである。
乙の事は民法第九十九條に於て．「代理人」、「本人」と規定してゐる事
からも當然に知られ得るのであるが、此に反して行政法上に於ける代
理關係の主騰は人格者のみに限らず、國家機關である事が非常に多い。
もとよう國家機關に人格を認め得るならば、機關問の代理も人格代理
と同一に蹄するであらうが、機關に人格あウやの問題は後述の如く種
々の議論を生む難問であるのみならず、少くとも民法の領域に於ける
人格者といふのは機關を除外せる臼然人若くは法入のみを意味する事
が明かである故に此の事は民法上の代理に封する著しい特色をなすも
のといぷ事が出來ようQ
　斯く行政法上の代理は人格者問のみならず機關問にも存在する、否
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寧ろ機關問k於ける方が多い爲め、學者によつては行政法上の代理を
殆んど機開代理若くは官磨代理に限定して代理の定義を樹て㌧ゐる場
合が多い。例へば「行政官臨ノ代理トハ他ノ行政機關ノ構成者力行政
官塵ノ本來ノ構成者覧代り一時其ノ椹限ヲ行使スノソコトヲ指稚ス」と
いひ（註一）、「行政官磨ノ代理トハ其官磨ヲ組織スノγ官吏換言スレハ其
地位二郎ク官吏轟代リテー司時他ノ官吏力其地位二當ノγコトヲ謂フ」と
いひ（註二）、「行政官磨の権限の代理とは或行政官磨の椹限の全部文は
一部を其の行政官磨の補助行政機關叉は他の行政官磨が行ひ、而も其
の行政官臨の行爲として法上の敷果を生ずる事を謂ふ」といはれるの
嫉（註鼠）、何れ竜其れである。然しながら、行政法上の代理に於ても、
斯かる官騰問の代理のみならず、國家と市町村問の如くに、行政法上
の濁立軍位たる人格者問にも存在し得るのである。例へば地租其他の
國税徴牧事務を市町村が國家の代理者として私入から徴牧するが如き
が其れである。斯かる揚合はもとよう官臨代理ではなく明らかに人格
代理である。從つて行政法上の代理の概念は可能なる限う機關代理を
も人格代理をも共に包撮し得るが如くに定めねばならない。私が上述
の如く其の定義の中に代理關係の主艦を機關若くは人格者の何れをも
意味し得るやうに特に「人」なる語を避けて、不成熟ながら「或者」、
「他者」と稽し尤のは此の考慮からに外ならない。
　偲て上述の代理の定義について多少の説明を加へると、代理は或者
が他者の爲めにすることを示して何等かの行政作用に出でたる廓を要
する。此揚合、代理者、被代理者共に人格者である揚合もあれぱ共に
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國家若くは公共團膿の機關である場合も存するは既述の如く、叉人格
者商の場合にも、前例の如く國家と公共團謄問の揚合もあれば、或は
幽家封私人の場合もあ）、機關聞の場合にも、所属團膿を封外的に代
表し得る所謂主任機關間、叉主任機關と補助機關問、補助機問相互問
の揚合の栂れもが存する。次に「被代理者の爲にする事を示して」と
は如何なる事かといふに、代理者の行爲の敷果を被代理者に蹄属せし
める意思を有し且つ斯かる代行關係の事態を第三者に明示せんが爲め
に被代理者の名に於て行爲することをい．鮎但し機關代理に於ては民
法上の代理、若くは行政法上の人格代理とは異な鉱行爲の敷果たる
椎利義務が被代理機關に終局的に蹄属するとは限らず、多くは終局的
kは國家に蹄属し得るものではあるが、兎に角一鷹被代理機關に蹄属
し、其れが、國家と當該被代理機關との機關關係によつて國家に館属
するものであるから、矢張め民法に於けるが如く顯名主義がとられる
ものである。而して、顯名の形式は陸軍代理令第四條の示すが如く「某
職代理某」と稻せられるのを普通とするが、必しも斯くの如く明示た
るを要せず何人の爲めにするかが客観的に明白であれば足ウるものと
解する。叉、被代理者は、機關を搬荷してゐる特定人の名種を示すこ
とは必要ではない。蓋し機關代理に於ては、機關搬荷者たる特定人を
重硯するものではなぐ、機關共のものの地位に重きを置くものと見ら
れ得るからである。而して、代理行爲は、代決者叉は使者の場合と異
な与、法律上も、事實上も代理者自身の行爲であるから、行政行鳥の
1暇疵も、代理者に付て有無を樵討すべきであらう（註四〉。
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（駐一）　野村信孝教授　行政法大綱　三四頁。
（註二）　山田準訳郎教授　臼本行政法　一六三頁。
（駐三二）渡邊宗太郎教授　行政法要綱　三五頁。
（註四）中村彌三次数授　行政法提要　下巻　二七五頁。
第二章　行政法上の代理の特色
　行政法上の代理の中で人格者問の代理は民法上の其れと何等異なる
所はないが、所謂機關代理にあつては、國家に共属する機關相互の代
理關係であるから、民法上の代理とは異なれる特色を有するものと思
はれる。否むしろ、民法上の代理とは杢然湘容れざる別個の法律關係
で爾者の間には何等共通の地盤が存在しないのではないかとの疑問す
ら登生する。若し根本的に異なつてゆるものであるとすれば、同じく
行政法上の代理であつても、人格代理は民法上の代理と大膿に於て同
一の原則が支配し・代理なる名稻も内實に適はしいものとなるが、此
に反して機關代理にあつては、代理なる名稻を用、ζる事すら、概念の
混観を來すものとして妥當ならざるものと考へられることとなる。然
しながら果して、しかく異つたものであらうか。機關代理を關明する
には、先づ第一に此の設問に到する解答が・迭られねばなら顧。次に機
醐代理に於ては、一の機關が他の機開に代つて行つた行政行爲の殻果
が、多くの場合終局的には國家に離属するものであるから其黒liに於て、
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國家と機關との間の機關闘係と著しく類似してゐる。從つて代理關係
と機關關係の相異を何れに求むべきやの問題が解決せられねばならな
い。以上の二鮎に闘し順を追ムて述べたいと思ふ。
第一　機關代理と一般代理
機關代理は行政法上官臨代理と通常同義に用ひられるが（註一）、我
國の通説に於て如何なる定義が與へられてゐるのであらうか。先づ美
濃部博士に從へば「代理は本來特定の行政磨の椹限に麗するものと定
められて居る行爲が其の行政磨の地位に在らざる官公吏に依つて行は
れ、而も法律上其の行政磨の爲しプ～行爲と同一の敷力を生ずる揚合で
ある」（註二）、佐々木博士に依れば「行政官府ノ代理トノ・、本來其ノ行
政官府ヲ構成スノン者ノ存在スノレ揚合二、之ヲ構成セサノン者力其ノ行政
官府ノ権限二属スノγ作用ヲ事實上行ヒ、而シテ法上其ノ行政官府ノ行
動トナノンコトヲ謂フ。故二官府ノ代理ト云フモ、二箇ノ官府相互間二
代理アノンニ非ス。二箇ノ官府ヲ構成スノン者相互問二代理アノソナリ」（註
三）と謂はれ、之と殆んど同様の定義を山田準女郎教授、野村信孝敏
授、渡邊宗太郎教授が採つて居られる（註四）。而して代理機關と被代
理機關との法律闘係が如何なるものであるかについては、多く説かれ
る所がないが丁代理者の意思表示の致果は直接に其の代表する國叉は
公共團膿に蹄鵬し、共の代理せらるる官磨に蹄庇するのでない」（註五）、
「行政官府ノ代理二在テハ代理スル者ノ行爲ハ法上共ノ行政官府n身
ノ椹限トシテ行ノ・レタノソモノトス。決シプ代理スル者力別箇ノ行政官
府トナノソニ非ス。」（註穴）、「代理者ノ行爲ハ該行政官臆ノ行爲トシテ法
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的敷果ヲ登生シ依プ以プ國家ノ行爲ト観念セラノンヘキモノナリ」（註七）
とある事に依つて大燈察知し得る如く、代理者の行爲よう生ずる法律
敷果が被代理者に蹄属する所の民法上の代理とは全く機構を異にし、
代理者は被代理官磨其ものと化して、其の行爲は機關關係に基き直接
に國家に蹄属すると説くのである。此の事を最も端的に読かる＼のは
山田教授であつて「官磨の代理は一つの官府の内部に於て何れの官吏
が何れの職に就くかの問題である「代理を爲すべき官吏が其の磨の職
員でなく他の官府に職を奉ずる場合も代理者として其の職を罐當する
と共に其の官府の職員となるものと解する」（註八）とせられる。然しな
がら私の観る所に依ればさうは考へられない。成程、代理者が代理の
目的たる事務として被代理者の職務を行ふことには相異ないが、，其の
事は直に被代理者たる職員になるものではない。例へば甲課長たる某
省書記官Aが乙課長の代理を行ふ場合、其の書記官は決して乙課長に
なつたものと考ふべきではない。書記官たる官、甲課長たる職に何等の
攣更を來さず、尤Ψ代理権の数果として乙課長の職務をも行ひ得るに
過ぎない。此羅iに於て、代理は鍍官と異なるのみならず般職とも異な
る。若しも代理が粂職と同一であるならば、代理行爲を行ふに當つて
も、白己の名義を以てし、且つ代理なる表示は不要の筈である。例へ
ば前例に於て、「乙課長A」なる名義を以て行ひ得る理となる。然しな
がら實際上竜、又法令上も斯くは解せられない。例へは麗軍代理令第
、四｛廉「イ㌃歪璽者ノ・長官ト同一ノ瞬灌及賛｛壬ヲ右シ勇攣餓イ賢理某ト堀寧ス1と
あるが如くに必らず被代理者の職名義を示し、被代理者の名に於て行
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爲すべきものだからである。山田致授が同一の規定の引用をされなが
ら、反つて逆に自己の名k於宅行動することの根嬢とせられるのは理
解し難い（註効。「某職代理某」の表示に於て、代鯉某の名が示される
からと云つて必しも自己の名に於て行動するものとはいへ顧。こ㌧に
重要なのは寧ろ、被代理者の職名義たる「某職」であウ、且つ代理の
事態を示す「代理」なる表示である。代理行爲も、行爲削澄は自己の
行爲である以上自己の名を表示するは當然であつて、只其の行爲の敷
果を被代理者に蹄属せしむべき意思を以て被代理者の職名義を表示
し、且つ當該關係を相手方に表示する爲に「代理」を附するものと解
すべきである。尤も此際、某職とのみあつて、職捲當者の名が示され
る必要のない事が問題となウ得るか竜知れないが、其れは前にも一言
し完如く機關代理にあつては、捲當者が誰であるかは重要で賦なく官
職自膿が重要親されるため、被代理者敏員の場合も荷代理たるに妨げ
ない結果に外ならず、敏員代理の可能は山田教授も承認して居らる㌧
通りである。上述の如く、代理は、兼官、兼職若くは委任とも異なる
結果、法律敷果の蹄属についても、直接に機關關係として蹄・属するも
のではない。代理は、民法の法理と等しく、共の数果は被代理者に蹄
属し、被代理者自膿國家機關なるが故に終局的には國家に蹄囑し得る
に過ぎないのである・通讃が官磨磯理を：粂職と向→に説かれる爲・代
理：者と被代理者の法律關係が如何なるものかにつき、殆んど説かれる
所が無いが、此黙につき詳細に議論して居られるのは野村淳治博士で
ある。博士は一般の代理帥ち民法上の代理と官磨代理を峻別せられ、
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官磨代理を次の如く述べらる。即ち「官磨の代理といふのは實に官磨
の代表と相同じいのであつて民法に所謂代理とは全然性質を異にす
る。代表といふ語には廣狡二の意義がある。廣義に於て代表とい去の
は國家叉はその他の團燈の顯現人がその團膿のためにその意思を定め
叉はこれを行ふの目的を以て一種の決意をなすと共にその團膿顯現人
の決意が法律上國家其の他の團膿の意思表示と同一親せらる㌧ことを
云ふ。（中略）それは或團膿とその顯現人との聞の關係である。これに
反し狡義の代表といムは國家叉は其の他の團騰に二以上の顯現人の存
在する場合に於て、その中の一の顯現人が他の顯現入のために、その
意思を定め叉はこれを行ふと共にその一の顯現人の作成する所の意思
叉は行爲溶法律上他の顯現人の作成する所の意思叉は行爲と同一に看
倣さる㌧ことをいふ。・…それは國家その飽の團膿に屡する二以上の
顯現人相互問の關係である。公法の匪域に於て官磨代理といふのはそ
の狭義の代表に外ならの」（註＋）とせられる。これに依つて知られる
如く、博士に依れば官磨の代理も、廣義の代表も、其の作用上は杢く
同じで、普通に所謂機關關係に外ならなくなる。即ち代理者は被代理
官臆の手足の如く、代理官磨の行爲は直に被代理官磨の行爲となるの
である。斯くの如く作用が同じであるから、もしこの問に差異を求め
るとすれぱ主燈に求めねばならぬ。然らば機關は如何なる性質を有
するかといふと、博士に依れば官騰といぷ語に三を匹別せねばならぬ
とせられる。即ち一は各省大臣の職又は府縣知事の職といぷが如き無
形の官磨である。その二は官磨に属する一團の事務を行ふがブ～めに國
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家に依つて選任せられた特定の個人叉は會議騰である。有形の官磨構
成者である。その三は官磨に由つて行はるべき一團の事務及びこれを
管掌すべき有形の官職の二が相結合する事に因つて成立すべき官鵬で
あ弧而して博士はこの第三の意味に於て官磨の語を用ひてゐられる
のである（謝’一）ρ而して斯の如き官磨は軍純なみ無形の官職叉は軍純
なる有形の官吏等と異つて國家事務を行ぷ椹利義務を有する。即ち人
格を有するのである。’從つて博士の所謂廣義の代表も狭義の代表も共
に人格者問の關係となつて、主膿に依る旺別も軍に國家と機關か、機
關と機關かといふ形式的な黙を除けば全く同一に蹄する。博士の説に
封する疑問は、同じく代理なる名稽を用ひながら、機關問の代理關係
のみを如阿なる根族から機關關係とせられるのであらうかの黙であ
る。もとよう實質が一般のf馬理と燃異なる1もの旨≦もあるならは’、・代理
の語の下に異なる内容を與へるも不可能ではない。然しながら共の爲
には其の理由が明示せられねばならない。私の解し得る限りに於て
は》機關代理を一般代理と匠別すべき理由叉更に機關關係と解さねば
なら澱根擦を博士の所説から知る事を得澱のである。而も博士は他の
箇所に於て、「故障ある官磨とその官磨代理者との問に杢然代理被代理
の關係の存在しない代理關係なる竜のはあめ得ないのである。かくの
如きものを代理なうといふ人がありとせば代理關係の實質のないもの
に代理の名稻を附するといふことになる」駐＋二）といはれ、代理本來
の典型を成るべく維持されたいが如き意向を示して居られる。然らば、
機關問の代理にあつても、別段の矛盾を生ぜざる限）は、代理の本來
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の意味に解すぺきが當然であらう。然るに、博士の官磨代理は、’本來
の代理とは全然異なるものであ弧むしろ櫨助作用に等しきものであ
る。これ≧そ代理關係の實質のない竜のに代理の名稽を附することに
なるものではなからうか。
　以上要するに、私の見る所に依れば行政法上の代理殊に機關代理に
あつても、代理者が被代理者の爲にする事を示して爲したる行爲の敷
果が被代理者に賜属するといふ代理本爽の定型は其儘姜當せしめて何
等矛盾あるを見ない事を主張するものである。只民法上の代理と異な
るのは、屡々述べる如く、数果の婦属を受くべき被代理者も亦機關で
ある事の結果、一慮蹄属した数果も、今度は機關關係に因あ國家蔓こ靡
属する事あるに過ぎない黙である。
　次に代理行爲の封象については、民法上の代理と異なる一の著しい
特色を構成する。帥ち民法上の代理が法律行爲のみに限局せられるに
反して、行政法上の代理は廣く毒務一般に及び得べきを原則とする。
例へば内閣官制第八條及ぴ第九條に基く大臣代理制度も、陸軍代理令
に依る各種代理作用も廣く被代理機關の全権に及び得べきものであ
り．此黒占に於て美濃部博士が代理闘係を機關闘係と分つ契機を代理行
爲の法律行爲性に求めてゐられる（註＋…つのは少くとも行政法上の代
理については姜當しない（註＋四）。
（註一〉此殿は官鷹の意義を如何κ：定めるかに依．P蝿なる。通説に謂ふ如ぐ、官聰を國家
意，思を決定表示し得る椛限を有する機關に限定す』1剤ば、官聡代理は輩に』主任機闘のみの
代理を指し、機闘代理よりも狭義となる。然し→毅には主任機關と補助機關又は補助機
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　闘相互の代理をも含めて官塵の代理と誕かれて居り此意味に於ては官騰代理も機關代理
　も同一に蹄するが、用語としては正確ではない。寧ろ機關代理の語をのみ用ふぺきであ
　ちうと∂思．ふo
（註二）美濃部博士　日本行政法　上巻　一九六頁。
（註三）佐々木博士　日本行政法論総論　三四八頁・
（註四）　山田教授　日本行政法　一六三頁。野村信孝藪授　行政法大綱総論　三四頁。
　　　渡邊教授　行政法要綱　三葦頁。
（註五）美濃部博士　前掲書　一九八頁。
（註六）佐々木博士』前掲書　三五二頁。
（註七）　野村信孝教授　前揚書　三七頁。
（註八）　山田敷授　官晦の代理法學新報四七巻二號　一六頁。
（註九）　肉田教授　前掲論文　二一頁。
（註十）　野村淳治教授　行政法総諭上巻　一二四頁。
（註†一）　野村敷授　前錫書　一四三頁。
（註十二）　野村教授　前掲書　一二二頁Q
（註十三）　美濃部博士　國家機關概説　法協三七審四號　三一頁，，
（詮十四）　中村彌三鰍授　内閣官制第九條に就て　公法難誌　一巻二號　四〇頁。
　第二　代理關係と機關關係
　第一に於て述べた所に依凱行政法上の代理關係と民法上の共れと
が本質的に異なるものではない事を承認したるが故に、此庭に述べん
とする「代理開係と機開關係」に意味する代理關係には、行政法上の
代理も民法上の代理を竜包含する一般的意味である事を嘗然ではある
が豫め噺つて置きたい。
　偲て前述の如く、所謂機關代理にあつては、或る機開が他の機關に
代つて行つた行政作用の数果が、終局的には國家に蹄属するものであ
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るから機關關係と甚だしく類似してゐる（註一）。從つて代理關係と機關
關係の相異を何れに求むべきやを決定する事が機關代理の特色を最も
よく示すものといメ、事が出來るであらう。此れに關しては古來種々の
學読が存する故、先づ此等の詮を概観する事にしよう。而して叙述の
便宜上、代理關係と機關關係に匠別あめとする差別説と、何等の相異
なしとする無差別詮に大別し、更に、差別説に於て、匿別の基準を何
れに置くかに依つて主髄説と結合關係説に細分すること』する。
　一、差　　別　　読
　　（イ）主燈説　此の説は代理と機關の相異を專ら，關係主膿の人格
の数叉は質に求めようとするものである。而して此読には更に代理は
二個の人格者の勤立關係であるに反し機關關係は一の人格者の存在あ
るのみとする見解と、代理も機闘も共に二個の入格者間の關係である
が、只代理にあつては二個の人格は各々凋立の完杢人格であるに反し
て、機關の場合は綜合人格と機關人格との封立關係であるとして特殊
なる機闘人格の観念を樹立しようと試みる詮とがある。
（のゲー・イエリネツクの説
　イエリネツクは國家機闘は何等の人格を有するものではなく、國家
の構成部分に過ぎざるに反して代理入は被代理人に饗立する法人格者
である事をその著書の各所に於て弧凋してゐる。帥ち「被代理人と代
理人ば二個の異つた入格者である。法入と機開は之に反して互に猫立
的ではなくして、機關は常に統一儲の主要なる構成部分である。代理
人の背後には從つて他の者が存在するが、機關の背後には何者も存在
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しない」（註二）、「國家機關は其自謄としては法人格を有せずして彼等に
麟属してゐる権限の範園内に於て國家自燈を表現する個入である。彼
等は代理人ではない。何故なれば代理關係は代理人と被代理人といふ
二個の人格を前提とするからである」（註三）、「國家機關は機關としては，
國家に封しては何等の人格を有するものではなv・。互に何等かの法律
闘係に立つ所の國家人格と機關人格の二人格者は存在しない。寧ろ國
家と機關とは軍一なのである。（中略）被代理人と代理人とは常に二個
の人格者なのであるが、團膿と機關は常に一個の人格なのである」（註
四）と読く。
　惟ふにイエリネツクが機關が機關としては何等の人格をも有せずと
してゐるのは或意味に於ては正當である。確かに國家機關が、公共團
燈や一般臣民に封する渉外的關係に於ては、機關の地位は國家が外部
に登現し得る一定の限界を示すものに止まり、機關の行爲は邸ち國家
自身の行爲であつて、其庭には何等機關の人格を云爲する除地は存し
ない（註五）。然しながら機關が他の國家機關に凋する内部關係に於ては
固有の意思、固有の目的を有する人格者とレて現はれる・椹限：争議・
協議、命令、監督等に見られる機關相互の關係は其の人格を豫定せず
しては到底説明し得るものではない。蓋し、此等の揚合・に於ても機關
の行爲を常に國家に蹄風せしめて國家め行爲として見るな』らば國家が
國家と鱗ひ、國家が國家と協議し、國家が國家を命令監督するといふ
結論に達し國家人格の統一性を保持し得べくもないからである（設六）。
機關代理にあつても事は同楼で凌）つて機開と機關との國家組織内部の
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關係である以上法人格者たう得べきものである。從つてイエリネック
が総ての場合に機關に人格を認めず、此黙を代理との相異黙となして
ゐるのは支持し難い。叉假うに一歩を譲つてイエリネックの見解に從
ひ機關の法人格性を認めないとすれば本稿に述べんとする機關相互の
代理關係は如何に説明すべきであらうか。帥ち機關は人格を有せざる
が故に代理關係は成立せず、されぱといつて機關と機關との關係は法
入と機關との所謂機關關係の如く人格を有する杢禮と部分といぷが如
き包括的關係を有せず一團膿に屡する部分と部分との關係なるが故に
機關關係といふ事を得ず、途に如何なる關係なめやは解決し得られざ
る問題として残存するのである（註七）。
（註一）　跳の揚合、代理権を賦興せられる事に依つて固有の機關穰限の檜大を來し代理0
麹念を借りる事なく機闘關係として直接に國家に蹄囑するものと観る説も成立し得るQ
民法商法等に於てはおそちく、法人の機關問の代理をしかく見てゐるものと思はれるo
然しそれは、民商法に於ける法人機關はその相互の灌限が比較的に嚴格ではなく、自由
に職務代行が行はれる結果であると思はれる・行政法に於ける機關の如く、その椹限求
官制で制限されてゐる揚合には、固有の橿限外に於ては、機關關係として直接に、行爲
　を國家に蹄麗せしめる事は禺來ず、必らず被代理機關を媒介せしむべきであると考へ
　るo
（註二）　G、Jellinek，System　der　sublektivenδffent1三chen　R㏄htep　S・3α
（註三〉（LJellinek，ム乱・0・鼠2説街ラーバントオ洞様の見解を採る。P・L曲蹴・d．
AI℃hiv艶r　die　civi1捻tishe　Pra，xis　B（L73，S、187鑑
（註四）G．Jellinek，AIlgemeille　St膿tslehre，S・硲9fL田村徳治敏授、イエリネツク
國家機關の法律的地位、法學論叢五巻二號五三頁。
（駐五）中村敏授前描書一〇六頁Q
（駐六）中村敷授　内閣官制策九條に就て、公法離誌一巷二號賞八頁。野津務博士　國家
第二輩　行政法上の代理の特色 17
機關ノ人格ヲ論ズ、法協、三＋九巻一號九四頁Q杉村章三郎教授、行政機關の人格性、
公法學の諸問題二巻四二二頁以下。
（駐七）法人と機關の關係のみならず、機關相互問の關係をも含めて機關關係と稽するの
は人の自由であるo然し、それは從來→凌に用らわてゐる用語例に反するのみならず、
機關相互間の關係は上述の如く多種多様である結果、之を機關關係と稔して見ても内容
のない無意味なものとなる。
　（b）　ハー・プロィスの説
　プ・イスはイエリネツクと反封に國家機關に人格を認め、從つて代
理關係と機關關係の相異は關係人格者の藪のみに依つて分別する乙と
は出來ず、只代理の場合は劃當なる人格者問の關係である奪反して機
關の場合は不封等なる人格者聞の關係であるとし、爾者の差異を人格
の質に求めた。帥ちプ・イスに依れば「個膿主義入格読が相互に無關
係に劃立する人格を知う得るに過ぎないのに反し、、有機的人格誹は人
格者の多様なる分岐綜合關係を認め得る。帥ち自治團膿や支分國の如
き佃膣人格者が固有の人格を殿損せられる事なくして並存的上下的に
編制せられて團騰なる綜合人格者に至るが如くに、團膿構成員たる肢
膿人格者は機關に任用せられても術共の資格に於て入格者帥ち機關人
格者なのである。機關人格は資格付けられブ～肢醗入格者に過ぎない。
（Org芝ml）ersδnlichkeit三st　ebon　nichts＆1／deres，2LI8qu芝Llifizierte　Glie－
dlx）rsδ111ichkeit）」（註一）として團膿拉に機關の人格性を認め、且つ人
格を認める事から生ずる疑問帥ち綜合人格者は機開が有すると同数の
猫立人格者に分解するにあらずやとの問に答へて「有機説にとつては
個膿輩一と結合せざる多藪の外k右機的畢一に迄結脊せられたろ多数
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が存する。綜合人格の軍一は肢膿入格の多歎と封立するものではなく
して其の総湘なのである」（註二）とし、更に機關關係と代理關係との’匠
別に關しては別の論文に於て「有機説にとつては綜合入格者と、彼れ
に編制せられた機關人格者の間の法律關係は二個の不手等なる意思で
あう機關意思は團謄意思に從屡してゐる。それは一の罐力關係（Gew
＆1tver殖ltniss）である。代理人と代理せられる個入の問の個別的法律
關係は二個の季等なる意思であり代理人の意思は被代理人の意思に同
位的である。それは一の債務關係（Obligationsverh菖ltniss）である」
（註昆）とする。
　プロィスの説に封する第一の疑問は國家内に存する公共團騰や個人
に人格を認められる事から直に機關に人格を認める事である。肢膿人
格者たる個人が機關に任用せちれる事に依つても術人格が殿損せられ
ざるは何故であらうか。機關憺荷者としてな．らば兎も角、機關自膿が
人格者として存績する根縷はプ・イスの誹明では明かではない。次に
機關人格を認める事に依う團膿の人格を分裂せしめるとの非難に鋼す
るプ・イスの解答も、上述の如く軍に問を以て問に答へるが如きもの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　し
であつて何等正當なる解明を與へたものとは云ひ難い。叉綜合人格が
肢膿入格に封して如何にして優越するかについても必しも明瞭ではな
いが、假に一歩を護つて肢灘人格を認め且つ綜合人格が之に優越する
ものとしても之のみに依つて代理開係との嘔．1別となす事は困難ではな
からうか。蓋し本稿で扱ふ如き肢朧人格者の保右者である機關と他の
同楼の機關との問の罎謹係殊に典の代理關係は如何ζこ，溌明すべきもので
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あらうか。綜合人格と機關人格との關係は成程不鋼等なる關係とも見
ちれるであらうが、肢燈人格相互の問は不本等の關係竜あれば李等の
關係もあると思はれる。具膿的に云へば例へば、上下機關聞に於ける
代理關係帥ち府縣知事と書記官の關係の如きは明かに不封等關係であ
ると見られるに反して同級機關例へば各省大臣間の代理の如きは李等
關係であると見られる。同じ機關相互の代理關係であケながら、之を
ブ・イスの設にしたがつて見るならば前者は機關關係であム後者は代
理關係であるといふが如き奇妙な結果を來すであらう。要するにプ・
イスの説に依つては、彼自身、債務關係と稽する如く民法上の代理を
一慮説明し得るにと璽まう行政法上の代理に封しては全く姜當せざる
ものと謂はざるを得ない。
　（註一）　Ober　Organpers6nlichkeit㌧Jahrbuch　f丘r　Ge醜ge1）ung，Verwaltung，u．
　Volkswir蹴h乱£馬26」曲rg．S．583。
　田村穂治教疫　プロイスの機闘人格解説　法學論叢三巻二號滲照◎，
　（註二）ム臨O，S．59Q。
　（誼三）Stenvβ血etung・derO邸nsd・誰？Jhe血gsJ曲rb赴cberfOrdieD・gm翫
　t濃【des　b豊rgerlichen　I㎞ht鼠S．469．
　（ロ）結合關係読
　此詮は上述せる如き代理關係と機開關係とを共の關係人格者に求め
んとせず專ら團騰と機關、代理者と被代理者の結合關係に爾者の差異
を見出さんとするものである。此詮の主張者として森口博士及び野村
淳沿博士を墨げる事が出來る。先づ森口博士に依れば代理關係と機！粥
關係の分れる所は唯一黙郎ち主騰間の結合關係の如何に蹄する。郎ち
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機關關係に於ては機關の行爲は直接團膿の行爲として姜當するのであ
るが、代理關係に於ては、代理人の行爲は法律的にも代理人の行爲と
考へられ、唯其行爲が本入に封して恰も其れが本入の行爲であるかの
如き敷果を登生する黒占にあるとせられる（註…）。　而して其の理由とし
て、或國家機關が其任命槽に基いて他の國家機關を選任した場合と、
代理人が復代理人を選定した揚合を比較し、代理人が復代理人を選任
した行爲は代理人の行爲であつて本人の行爲ではなく從つて代理人と
復代理人聞には委任關係が存在するに反し、機關關係に於ては或る國・
家機關が其選任椹に基いて他の國家機關を選任した揚合其の選任の行
爲は直接國家がなした選任の行爲であると考へられ從つて此選定機關
と被選定機關との問には必しも代理人と復代理人との問に存するやう
な法律關係は存在しないとせられる（註二）。
　私の見る所に依れば博士の結論は其自燈としてはまことに正當であ
ると思はれる。然し其の理由に至つては疑問なきを得ない。機關關係
と代理關係とを比較するには、機關の機關行爲と、代理者の代理行爲
とを比較せねばなら澱事ぽ自明の前提であるにも拘はらず、博士の引
例に於ては、機關の選定行爲は成程機關行爲であるが、之に反して代
理人の復代理人選定行爲は代理行爲ではない、郎ち共れは代理人が1、
己の名義に於て爲したる自己の行爲であつて、代理人と復代理人の問
k委任闘係が叢生し、代理人が復代理人を監督し得る事も、北事から
來る當然の結果であるとも考べ得られるのである。故に若し爾者の比
較を爲さんとするならば、代理人が代理行爲として帥ち本人の名義に
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於て復代理人を選任し史る揚合、更に別言すれば授権行欝自膿を代理
したる揚合にも爾博士の述べられプ～如き關係が登生する事を立詮する
事が必要であつて若し其れが不能なれば博士の所論は機闘關係と復代
理關係との關係を示し得ても、機關關係と代理關係の旺別とはならず、
理由は更に別個に求められねばなら澱ことになる。
　次に野村淳治博士に依れば「代理關係に於ては代理人と本入とは別
個の濁立人格者として相封立する。代理人の本人のためになした意思
表示は直接には代理人自身の意思表示たるに止まるのであつて、本人
の意思表示とはならない。唯代理人のなした意思表示の致力のみが本
人に及ぶのに過ぎない。これに反し國家とその機關とは相互に人格者
として封立するに相違ないけれども、而かもこの揚合にはその機關の
なした意、慰表示が直に國家自騰の意思表示を形成するのである」とせ
られ（謎三）而して國家と國家の行政官塵が別個の入格者であうながら
唯一の國構を行使する事については「國家の意思を定め叉は國櫃を行
ぷの権利にも二の別がある。一は行政官磨が國家意思を作成するの目
的を以て國家意思の根源となるべき自然意思を作成しぬことの結果に
よめ國家といふ團膿がその自然意思の延長ともい、玄べき國家意思の蹄
馬を受くるの権である。その二は行政官磨が國家意思を定め叉は國槽
を行ムがためにその國家意偲叉は國家意思の根源となるべき自然意、思
を作成するの椹である」とせられる（註四）。
　惟ふに樽士が代理關係と機關關係との相異として示きれた所は私も
杢く賛成する所であるが、只人格者たる機關の行爲が何故に直に國家
％ 行政法に於ける代理の研究
の行爲になるかの關係については理解に困難なるが如く思はれる。機
關が國家のために一般人民に封して意思表示をなすときは其の瞬問に
於て其の意思表示は國家の意思表示となる事は博士も認めて居られる
所であ鉱若し斯くの如くんば此の揚合に機關の人格を云爲する鹸地
なきものであ弧機關は意思し活動する國家自膿ではあるまいか。機
關自身の意思や人格を此際に認めるのは、機關關係と代理關係の癌別
を暖昧ならしめ、反つて博士の主張を弱める如くに思はれる。機關が
國家の爲めk意思表示を爲し得るといふ事は勿論であるが、一旦爲し
禿る意思表示に法律上國家の意思表示であ弧機關の人格は杢く現は
オtないものと言胃ノkべきであらう。
　（註一）森口繁治博士　國家機關と其穫限　法學論叢　十五巻三號・三九頁ひ
　（駐二）同上　三一頁。
　（註三）　野村淳治博士　憲法提要　上巻　一一八頁。
　（註四）　野村淳治博士　行政法糖論　上巷　一四一頁，＝，
　二、無差別　説
　以上述べたものは代理關係と機關關係を何等かの意味及ぴ方法に於
て爾者を匠別せんとする學説であるが、此れに封して爾者は本質的に
何等の画別を有せずとする學読もある。此等を無差別説として以下述
べて見よう。もとよ）無差別説にあつても差別を否認する根擦は種々
なることは當召＆であるo
　（イ）　ハー・ケノンぜンの説
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　ケノンぜンが、差別説中の主膿説に封して如何なる見解を有してゐる
かを先づ蓮べよう。結論を云へばケ汐ゼンはイエリネツクの説にもブ
・イスの説にも反封なのである。帥ち機關に人格を認める黙に於てイ
エジネツクと異なう、人格に綜合人絡と機關人格とを匠別しない黙に
於てプ・イスと異つてゐる。斯くして爾者の匿別を關係人格者の敷及
ぴ質に求むる事は出來ないとして人格者聞の結合關係に着眼するので
あるが、而もケノγぜンの見る所では、前述の結合關係説の如き差別を
見出す事が出來ずして途に爾者の問に匠別なしと結論するものであ
る。租詳論するならば次の如くである。機關（註一）の絶i封的非入格を
押通すことは現に存立する機關義務に面しては此れを維持することは
出來ない。人は法律秩序に封して権利主膿としてのみならず義務の主
騰として立ち得る。國家機關に於ても同様である。但し其の際に法規
は機開關係について二二種を匠別せねぱならない。帥ち一は國家に封し
て特定の動作を課し其實現を機關に任ずる規定であつて他は機關自身
に封し右の規定を實行するやうに義務付ける規定である。國家機關は
此の第二の規定との關係に於ては義務叉は椹利の主膿として法律蹄馬
の糸冬黙であう人格者であるが策一の規定との關係に於ては法律的蹄厨
の通過黙に過ぎないのであるから人格を有しないのである。例へば國
家が窃盗犯人を塵罰すとの規定からは未だ庭罰を執行すべき義務を生
じない。國家の庭罰義務が存するに過ぎない。國家機開が義務付けら
れるには、此條文を實施すべき勤務義務を規定してゐる法規帥ち懲戒
法律條文が必要である。機關が此の條文に違反すれば懲戒制裁といふ
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法律的館属を受くるものであつて、此關係に於て機關は人格者である
1註二）。所が此の事は代理に於ても同様である。矢張う被代理入を拘束
し叉は権利付げる法律條文と代理人を拘束又は権利付ける法規とば匝，
別すべきである。代理入は前の法律條文に迄の關係に於ては法律的蹄
属の通過黙たるに止まつて終局鐵ではなく從つて人格者ではない。而
して此の事は代理人の行爲が法律的に彼の行爲として妥當しないで却
つて被代理人の行爲として姜當するのである（註…；）と。
　以上の如くに論じて、ケルぜンは代理と機關の画別を否認してゐる。
然しながら斯るケノンゼンの諏こ封しては二黙に於て批難が爲され得
る。第一黙はケノンぜンが機關自膿と機關婚荷者とを匿別しないといぷ
事であるd即ち懲戒法律條文の規定する勤務義務は機關自騰に勤する
ものではなくして機關櫓荷者の負捲すべ…蹄のであるから、機關澹荷
者の人格を認め得ても機關其ものの入格性を肯定する事は出來ない
（謎囚）。第二黒占はケノンぜンが機關及び代理人が共に法律的蹄厨購でなく
共の通過黙であるといぷ事よわして直に代理人の行爲が法律上代理人
の行爲ではなくして本人の行爲として通用すると蓮べた事である。成
程機關の行爲は直に法人自身の行爲となるのであるが、代理にあつて
は行爲の主髄は、事實上も法律上も代理人自身である。代理行爲に内
存する法的暇疵の問題が代理人自身に付き定められ（民法一〇一條滲
照＼而も蝦疵よウ生ずる取潰樺は、行爲の敷果として被代理人に蹄燭
するのは此の關係を示すものに外ならない。行爲の性質を定めろにあ
たつては行爲全般を幌察すべきで、軍に数果の蹄風のみを見て行爲の
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性質をも同曽覗するのは正當ではない（註五）。
　（註一）　ケルゼンの用ひる機關の概念ぶ相當多義であり、殊に法本質的撫念と法内容的概
　念とに分たれ、前者は法秩序の具髄化作用を指富する者を意味し、從つて此意陣に於て
　は民法に基き法律行爲を行ふ一私人も國家機關といふ事になる。之に反し法内容的概念
　は、機關携荷者が一定の賛格一一義務性、專職性、有償性一一を備ふる場合に限局する
　（Allgemeine　S搬atslehre，S・262f焦）。一般に學：者の用ふる機關は、もとより國民中特一
　定の養格者を以て構成するものを指すのであるがら、此虎に於ても法本質概念は一慮跨
　題外とする。
（串）H・Kdsen・H即もpr・blemderSt齪㈱htleh塙蝕51義
　（駐三）瓦a・0・S・706・
　田村徳治教授　ケルゼン機關態と代理態　法學論叢　五巻一號一二二頁。
　（註四）　野津博士　前掲　十號八四頁。
　樹、P斯く評すれ’ば≧て・私自身機關人格を否定する立場をとるわけではないoむしろぞ
　エリネツクの説を批剣した際にも述べ又後述する如く或場合には機關に人格を認めよう一
　とするもの略ある。貞ケルゼンと異なり、制度としてり機關自齢に人格を認めるのであ
　るo
　（註五）森口繁治博士　國家の機關と其椹限　法學論叢　一五巻三貌三九頁。
　（ロ》シユ・スマンリ論
　シユ・スマシは代理と機關の匠別に關する從來の説を丹念に反駁し
て結論として代理と機關とは杢く一致するものである事を述べてゐ
る。即ち、代理關係に於ては代理人の存在を歓いても本人の濁立の存
在を考へ得られるに反して、機關關係にあつては法人の機開なしには
法人の存在が考へ得られないとの諏く封しては、共の事は主要機關帥
ち典のものの意思が法人の作用南活動に決定的である程重要な機關に
ついてのみ妥當し其以外の從庇的機關については妥當しないもので浅）
るとし駐一’、機關の活動が法人の活動に入り込むに反して代理人の場・
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合は然らずとの説に封しては代理にあつても無能力者の法定代理人の
場合は同様に解すべしとし盤⇒、叉代理關係に於ては代理行爲は代理
入自身のものであつて敷果のみが本人に蹄厩するに反して、機關にあ
つては機關の行爲が直に法人の行爲なる事に反封し、而して結論とし
て次の如く述べてゐる「憲法或は法律によつて法人の爲めに行動すべ
く要請されてゐる法人の機關は代理人以外の何人でもない。從つて彼
等が法人の爲めに行動せる場合、彼等自身の法人に封する關係を考察
するに當つては代理の一般原則に依る評債が行はれなければならな
い」と（註三）。然しながら斯る反劃湛竜拘はらず、爾者の相異は認むべ
きで～例へば機關欠敏の場合、その重要機關の欠敏は法人自膿の存在
も諮そらく潰失するものであ今何等の人格、活動能力を竜備へざるに
至るのである。然るに、代理關係にあつては、たとへ法定代理人存在
せざる場合といへども無能力者は或範園に於て行爲能力を有し、叉ぬ
とへ行爲能力を有しない場合も梅利能力は生れた時から持つてゐるの
であるから、観念上のみならず事實上且つ法律上存在してゐるもので
ある。假鼓へ斯る黙に相異なしとするも、機關關係と代理關係とで
は作用の態様自艦が屡々述ぺた如くに相違するのであるから到底同一
覗するわけにいかない。尤もシユ・スマンは代理椛そのもの」存在を
も否認するもので（駐四）、こ㌧まで徹底すればとも角、學理上代理礎の
存在を認めざるべからざるものである以上爾者の相異を認めざるを得
ない。
　（腔一、駐二）Sc五1・ssmam，Or解nunαSもe11▽ertreter，」加rn1ng∬uhrbOcherfar
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die　Dogmatik、des　bUrgerlichen　R㏄hts。S．303且
（註三）　A．a．0。S，321．
（言主四）　Lehre　von　der　S艶工lve血etung，S．229fL
　（ハ）　美濃部博士の説
　美濃部博士は、匠別説の根嫉帥ち人格者の歎に求める説、團膿は機
關の存在を前提とするとの説・機關は團膿の中にあるとの説等を詳細
に反駁し、叉結合關係に求むべしとする説をも否定して「代理關係モ
亦畢覧機關關係ニシテ所謂代理人ノ・即チ本人ノ機關タノγモノニ外ナラ
ザノγナリ」（註一）とし、結論として機關關係と代理關係は其の聞に性質
上の差異は存せず只異なる所は代理關係に於ては其關係は唯法律行爲
に付てのみ存するに反して團膿と機關との關係は法律行爲のみに止ま
らず法律行爲の性質を有せざる意思行爲に及ぶものであめ而して斯る
關係は蕾に國家と機關との問にのみならず叉人格者相互間のみならず
一の國家機關と他の國家機關との問に於ても成立し得るのであるとせ
らる儲二）。匪別の根篠を人格者の数に求める事の支持し難い黒1iは正に
博士の謂はれる通ゆであつて既にイエリネツクの説を批到し遊際に述
べた如くである。然しながら共他の黙に關する博士の灰説に就いては
必しも遽に賛成し難い。團膿は機關の存在を前提とせざれば思考し難
いとするの説に蜀し博士は縣1知事叉は…警察署長を映くも國家の存立に
妨げなしとの理由を以て反射せられるも（註三）、此説に凌）つても斯かる
輕微なる機關のみの欠歓を以て國家の存在が失はれる事を主張するも
のではない事は勿論であつて、「重要な」、若くは「総ての」といぷ形容
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詞を機關の上に附加して理解すべきものであつて、斯くすれば確かに一
斯かる機關なしに團膿が存在し、権利義務の主騰となう得るや否やは
疑はしいと謂はねばならぬ。之に反し代理にあつては、授権代理は勿
論、無能力に基く法定代理にあつてすら、代理人を敏くも、権利義務
の主禮となう得る事は、博士の否定にも拘はらず駐四）鼠雫ひ難い事貴
であると思ふ。叉機關は全部封一部の關係であるとの読に反封して、
財團法人の理事、水利組合の管理者、府縣知事等の例を引いて、此等
機關は法人の外部よウ與へられたものにして法人の一部をなすものに
非ずとせらる（註卸。然しながら此織に關しても、既に機關地位に就任
したる以上、其の以前に於て團膿の構成員であつたか否かに論なく、
團膿の一都を形成するものと考へられるから、反駁は必ずしも正當で
ないと思はれる。又次に結合關係自謄の湿別を否認せられ、「代理關係
二於プ代理人ノ意思ガ法律上本人ノ意思トシプ認メラノンノγト同一ノ意
義二於テ、機關關係二於テモ國家機關ノ意思ガ法律上國家ノ意思トシ
ヲ認メラノンノンモノニシ』テ此ノ織二於テハニ1者其ノ性質ヲ同ジウスノレ！モ
ノナリ」（猷）と謂はれるのは最も首肯し得ざる所であつて、機關の意
思並に行爲が法律上も杜會認識に於ても國家のものとして妥當する
も、代理人の意思拉に行爲は法律上も祉會認識上も、代理人爵身の意
思及び行爲として認識せられ、数果のみが本人に蹄属するものと認む
べきは既に述べた通◎である。而して、’博士が唯一の差異とせられる
法律行爲のみに關するや事實行爲をも含むやの鮎は、既に一言したる
が如く行政法上の代理にあつては維持し難い。
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美濃部博士　國家機關概読　法協三七巻三一頁。
雨掲三七頁。
前娼三〇頁。
前掲　二九頁。
前掲　三〇頁。
前掲　二八頁。
　以上學説の大要を紹介し虎が匁て結論として如何に考ふべきであら
うか。先づ機關の人格性の問題を考ぷるに、人格を杢面的マこ肯定する
説も、全面的に之を否定する説も共に探り得ないと思ふ。椹限の分化
に件ひ國家機關相互の交渉は次第に頻繁となう、機關が機關に命令し
協議し或は相雫ふ等、全く一般人格者間に於けると同様の關係が存し
得るのであつて之等を常に國家の行爲として見る事の妥當ならざるは
謂ふまでもない。然しながら一方、機關相互の關係を離れて、機開が
公共團膿及び一般國民に封し行政作用を行ふ揚合々こは機關は國家槌能
の外的登現の限界を示すものに過ぎず、機關はイエリネツクが正當に
指摘せる如く國家自膿に過ぎず機關の人格性を云爲すべき絵地は杢く
存しない。蓋し國家の渉外的灌能を規定する國i家外部法上は國家以外
に椛能の蹄厩すべき本燈を見出し得ないからでま）る盤一）。機開相互問
にも一般人格者問に於けると奈く同様に代理關係の成立し得るのも、
闘膿、内部の組織法上機關が人格を有し得る結果であつて、代理が代理
人及び本人の二佃の人格を豫定するとい、ζ民法理論は、行攻法上の機
關代理に於ても之を維持し得るのである。只民法上の代理と異なるの
は、民法の代理にあつては代理行爲の相手方に封しても代理人及び本
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人の存在は行爲者及び敷果の蹄属者として確立してゐるのに反し、機
關代理にあつては相手方たる一般臣民叉は公共團禮1に封する外部關係
に於ては代理機關も被代理機關も其の存在を失ひ國家の行爲として妥
當するといふ黙である。
　次に代理關係と機關關係を如何に匝別すべきかの黙であるが、機關
關係の設定は本來活動機能を敏“た團膿の存在を豫定するに反し代理
關係にあつては軍に活動機能の補足を要する揚合を前提とするのであ
つて（註二）、機關を全く敏除した團膿の人格性は之を思考し得ざるに反
し、代理に於ては無能力者の法定代理人に於てすら、法定代理人を飲
いても侮無能力者の人格を否定し得ない事は民法第一條の明示する通
うである。機關關係に於ては團髄と機關とは其の組織拉に機能の上に
　　ノ密接不可分の肖同關係が存在し・機關なくして團騰なく・機關の行爲
が帥ち團騰の行爲と見られ得るに反し、代理者と被代理人との問には
斯かる密接な自同關係は存在せず、代理者の行爲が本入から狗立して
存在し得るのも結局如上の爾者の本質的匠別から由來するものであつ
て要するに代理關係が本人と代理者との到立する二元的關係であるに
反し機關關係は機關が法人に蹄一する一元的關係であるといぷ逓説の
主張も此意味に方杢て正當だと謂はさ“るをr案芦ない。
　本！章に肢述せる所’を要約するならぱ
　（一）機關代理も、國家内部法に於ては人格を有する機關と機關の
悶に成立する關係であ弧共の法律關係も…般代理關係と同様に代理
機關の行爲の致果が被代理機關に蹄腸するものなる慕。
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　（二）一般代理と異なるのは、被代理機關も國家機關である結果、
一旦蹄属した敷果も機關關係に基いて國家に迄蹄属し得る事。
　（三）民法上の代理が法律行爲のみを封象とするに反して行政法上
の代理は事實的行政作用にも及び得べき事。
　（四）代理關係と機關關係の相異は主として結合關係の如何に求め
らるべき事。
　の四織を指摘する事が出來る。
（註一）　中村教授　前掲諭文　三八頁。
　斯くの如く團豊内に於ける機關の分化を認め、國家内部法に於ける機闘の人格を認める
　思想はリヒアルト・トーマの特に提唱した所である・本稿も之に負ふ所が多いQ
　Vg1。：R。Thoma，Da8System　der　subjektiv6n6ffentlichen　R㏄hte　und　P且ichten．
　Handbuch（1es　DeutBchen　St鵬tBrecht＆一II　Bd．S。610丘．
　樹杉村章三郎教授も大盟同様の見解を探つて居られる◎同教授　行政機關の人狢性　公
　法學の諸問題二巻　四一四頁以下。
（註二）　中村敏授　前掲論文　四三頁◎
第三：章代理の種類
　代理は其の1匿分原理を異にするに從ひ極めて多くの種類に分つこと
が可能であらう。然しこ㌧では比較的：重要と、思はれるもののみを撃げ
るに止める。
　（一）人格代理と機開代理
田 行政法に於ける代理の研究
　人格代理は、既に屡々述べた通）行政法上の濁立軍位と認められて
ゐる人格者問に於ける代理關係を指稽するものであ弧例へば市町村
の如き公共團膿が地租其他勅令を以て命じたる國税を徴牧する権利を
有するが如きは（國税徴牧法第五條）國家と公共團醗なる公法人問に
於ける代理の例でああ、市町村が其市町村内の府縣税を徴牧するのは
（地方税法第十五條）地方團燈相互間に於ける代理であ鉱一定の蓮
輸業を螢むものが通行税を徴牧し（蓮行税法第八條）、特定の催物、設
備、揚灰等の主催者、経螢者が入揚税を徴牧し（大場税法第六條）甲
種の配當利子所得、甲種の勤勢斯得1又は甲種の退職所得に封する分類
所得税を支挑者が徴牧（所得税法第七十二條）することになつてゐる
のは國家と私人問に於ける代理關係である。
　之に反し機關代理は官磨問の代理の如く行政機關聞に存する代理闘
係である。例へば各省大臣問の代理（内閣官制第九條）の如く主任機
關問の代理もあれぱ、書記官による府縣知事の代理（地方官官制策十
條）等の如く主任機關と補助機關の代理もあウ更に又各省内部に於て
課長故障によめ局長を代理せしむる如く補助機關相互の代理もある。
行政法上の特色を有する代理は主として此の機關代理である。尤も機
關にも國家紐織の内部關係に於ては人格を認め樽る；拝前蓮の如くであ
るから、此の意味に於ては機關代理も人格代理に包含せちるけれども
撚しそれは到底一般の人格と岡覗すべからざるものであるから矢張う
人格代理の申に一般人格代理と機關人格代理の分類を認めざるを得な
い。棋聞代1理を1更に細分して地位代理（註…）と搬任者代理とに分・つ。
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前者は一定機關の捲荷者が死亡、退職等の原因の爲めに欠飲せる場合
に飽の機關澹荷者が其の職務を代行するものを謂ひ、後者は或る機關
搬荷者が病氣、長期の族行等の爲めに職務を行ひ得ない場合若くは事
務の便宜上任意の授権によう他の機關澹荷者が其の職務を代行するも
のをいぷ。例へば陸軍代理令第二條に「長官敏員ノトキ又ハ事故ノ爲
メ其ノ職ヲ執ノγコト能ハザノントキハ代理者其ノ職ヲ代理ス」、海軍艦政
本部令第六條「本部長敏員中叉ハ事故アノソトキハ部“ドノ職員席次二從
ヒ其ノ職務ヲ代理ス」とあるのは何れ竜前段は地位代理後段は事故に
よる澹任者代理であウ、更に市制第九十四條第三項に「市長ハ市吏員
ヲシテ其ノ事務ノー部ヲ臨時代理セシムルコトヲ得」とあるのは事務
の便宜による瘡任者代理の例である。尤も地位の代理を代理と稻せざ
る立法例、叉代理と認めざる學説も存する。例へぱ日本渤業銀行法第
六條第二項に「副総裁ハ総裁事故ア〃ト’キ其ノ職務ヲ代理シ総裁敏員
ノトキ其ノ職務ヲ行フ」とあう、其他同様の規定は朝鮮銀行法第八條
二項、墓溌銀行法第十五條二項、日本興業銀行法第六條一項、帝國鑛
業開登株式會祉法第八條二項、大日本航空株式會祉法第九條二項、北
支那開登株式會祉法第十條二項、日本産金振興株式會祉法簾九條二項、
中支那振興株式會祉法第九條二項、日本登逸電株式會砒法箪十九條二
項等共他枚基に蓬ない程に存する。立法例が斯くの如く必しも一致し
てゐない以上、「地位の代理を代理と認むべきか否かを有樺的に解鐸し
得ないのは當然であう、共の結果として學紛の分れるところとなる。
地位の代理を官磨事務取扱若くは官磨事務管理として代理と旺別され
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るのは例へば佐々木博士、野村博士、渡邊博士、杉村教授等が居られ
る（註二）。此の説に賛し得ざる所以については既に述べた。地位の代理
は捲任者が存在しない場合であるから授権代理とはなう得ず必ず法定
代理であう從つて原則として全椹代理である黙に於て罐任者代理とは
異なる特色を持つ。
　（二）　法定イ驚理と授権代濯里
　法定代理とは代理権の登生原因が法律に基く場合を云ひ、授梅代理
とは被代理者の授梅行爲に基く揚合を稻する。大騰に於て民法に云ふ
一‘法定代理、任意代理（委任代理）の匿別に封鷹するものであるが、た
讐行政法上の授構代理が原則として法令の特別規定あるに非ざれば許
きれ得ないのに反して、民法上の任意代理は、所謂「代理に親しまざ
る行爲」を例外として自由に如何なる行爲をも代理せしめ得る黙が異
なる。故に用語として竜、こ㌧には任意代理なる語を避けて授擁代理
としたのである。法定代理は例へば地方官官制に「知事事故アルトキ
ノ・官等ノ順序二從ヒ書記官其ノ職務ヲ代理ス。知事及書記官共二事故
アノントキハ内務犬臣二於テ他ノ高等官ノー・人ヲシテ知事ノ職務ヲ代理
セシム」と規定せるが如きそれである（第十條一項）。此の規定の前段
の揚合は代理者たるべき者が豫め法定せられてゐるに反して、後段の
揚合は代理継其のものは法律にフ、§き登生するも、代理者ブ～るべ：き者は
代理事故の登生によつて當然には特定せず更に第三者の指定によつて
定まう、ブバ被指定者の範団を一定してゐるに止まるものである。前
者を補充代理後者を指定代理と構し得る。内閣官制笛八條、九條、陸
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軍代理令第三條六條等にも同様の例が見受けられる。指定代理に於け
る指定椹者は設例の如く第三者たる揚合もあれば被代理者自身たるこ
ともある。後の揚合は多く各種委員會官制に於て見受けられる所でそ
の一例を學げれば米穀統制委員會官制第三條第一項に「會長ハ農林大
臣ヲ以テ之二充ツ」とし、第四條第二項に「會長事故アノγトキハ農林
大臣ノ指名スノγ委員其ノ職務ヲ代理ス」とあ弧叉電氣委員會官制第
五條第二項「會長事故アノγトキメ會長ノ指名シタノン委員其ノ職務ヲ代
理ス」とあるカヌ：如きが≡其れである。
　授権代理は上述の如く被代理者の授権行爲に依つて代理権が登生す
るものであるが、其れは例へば地方官々制第十條二項に「知事ハ府縣
ノ官吏ヲシプ其ノ事務ノー部ヲ臨時代理セシムノンコトヲ得」とあ鉱
北海道臨官制第八條第三項に「長官ノ・道騰ノ官吏ヲシテ其ノ事務ノー
部ヲ臨時代理セシムノンコトヲ得」とあるが如きである。斯かる明文の
ない揚合に、授権代理が許されるや否やは一般的に論定することを得
ない。機關の椹限を定むる法令の規定の趣旨を槍討して決定すること
を要する。郎ち法令が特定の行爲を個別的に一定機關の樺限として定
めてゐる場合は當該機關が自ら行ふことを要し他の機關に代理せしむ
るを得ない。之に反し法令の趣旨が個々の行爲を定めずして、或る範
団の職務を包括的に一定機關の樺限に属せしめてゐる揚合には共の一
部を代理せしめるごとが可能であると解すべきである（駐三）。
　（三）　杢書13代1理と一書β代1理
　代理は、代理せられる職務の範圃によつて至部代理と一部代理に分
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ける事が出來る。全部代理は代理行爲が、被代理者の駿務の全範園に
及び得べきものであ鉱一部代理は、其の一部にのみ及ぴ得るもので
ある。授椹代理は大低の揚合、被代理者の事故に因るものではなく事
務の便宜上行はれるものであるから其の職務を墨げて代理せしむるこ
とは許されない所で必ず一部のみに限らるρ如何なる事務を代理せし
むるかは、具燈的には被代理者の自由に任せられてゐるが、自ら行ム
事が固有の職責であると認められる程重要な事項については之を代理
せしめ得ず、比較的些末の部分のみを代理せしめ得るものと信ずる。
蓋し、自ら執務し得るに拘はらず重要なる職務を代理せしめるのは、
権限を定めた官制の趣旨に反するからである。例へば各省大臣の省令
制定行爲の如きを代理せしむることは許されないものと信ずる。法定
代理にあうては、被代理者の故障により自ら職務を行ふことが出來な
い場合であるから別段の規定なき限登全部代理と解すべきである。
（駐一）樵關は當然憺荷者の存在を豫定してゐるものには相異ないが、重観せらるべきは
飽くまでも機聞其もの帥ち抽象的制慶としての機關であつて、耀荷者の一時的欠敏に因
　り機關の存在を否定すべきではない。殊に被代理者としての機關は自ら能動的に活動す
　るものではなく、法律敷果の蹄厨を受けるのみの、いはぱ受動的立揚にあるものである
から爾更搬荷者の存否ヒよ問題とならない。而して私が機關に人格を認むべきであるとい
ふのは、人問としての機聞ではなぐ抽象的制度としての機關であることを附言するo何
朔例が「巡査ガ司法警i察官ヲ代理スルハ其ノ職謬代理スルモノ高シテ共ノ職二在ル特定
ノ官吏ヲ代運スルモノ晶非ズ」（昭和八・七一一〇大到）として代理せらるべき警察官の
氏名を示さざる代理行爲をイ∫敷にしたのは地位の代理を容認したものと見られ安當でめ
　るo
〈謎二）　佐々木博士　日本行政法論聰論　三五四頁。
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野村博士　行政法総論　一三一頁。
渡邊博士　日本行政法　六六頁。
杉村敏授　日本行政法講義要綱　八八頁σ
駅員の代理を認められるのは
山田敏授　官晦の代理　法學新報　四七巻二號三頁。
美濃部博士　日本行政法　上巻一九八頁。
（註三）　中村教授　行政法提要　下巷　二八三頁。美濃部博士　前掲書　三八七頁o
杉村敦授　前掲書　八七頁◎
第四章代 理　権
　（一）　代理権の性質
　代理権とは、代理者が被代理老の爲めk爲したる作用の敷果を直接
に被代理者に蹄属せしめ得る資格を謂．鮎師ち代理椹は、本來の意味
に於ける椹利とは異なる。蓋し梅利は人叉は物に封して現實に利盆を
主張し得る力たるを本質とするに拘はらず、代理権には斯くの如き現
實的勢力を歓き、その潜勢的な番こと恰も槽利能力、行爲能力に異な
らぬものだからである（註一）。
　（二）　代理椹の薮生原因
　代理蕪の登生原因は法定代理と授椹代理とによつて異なる。法定代
理にあつては、關係法規が登生原因となる。たとへ指定代理といへど
竜、代理擁白膿は法規によめ既に存立して居うたΨ代理者の何人なる
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かが指定椹者の指定によつて定まるものであるから、矢張り代理権の
　登生原因は法規であるといふことが出乗るQ
　　之に反して授椹代理にあつては、被代理者の授梅行爲が代理権登生
原因となる。授擁行爲の性質如何の問題は民法上種々議論のあるとこ
ろであるが我國に於ける通説は委任類似の無名契約と解してゐる（註
　二）。但し濁逸民法は輩猫行爲とし、我國に於ても輩猫行爲と解する読
がある（註三）。然らば行政法上の授権代理に於ける授権行爲は、之を如
何に解すべきであらうか。惟ふに行政法上の代理に於ける授梅行爲
も、之を嚴密に槍討するならぱ、授権行爲と、他の之と同時に存する
行爲とを匠別して考へねばならぬ。郎ち民法上の代理に於ける授梅行
爲が、多く本人代理人問の種々の契約（1例へぱ委任、雇傭、組合の如
　き）と同時に爲きれ、授椹行爲のみを軍濁に行ふ事は實際上少いに拘
　はらず筒理論上は、内部關係れる契約と其の契約義務途行の爲めに必
要な授権行爲とを分別する要あると同様に、行政法上の代理にあつて
　も代理者被代理者問に存する一定の職務委託命令若くは職務委託行爲
　と授椹行爲とを匠励し七考へねばならぬと思ぷ。例へば上級機關と下
級機關との問に行はれる授梅代理を想像せよ、観念上は先づ、當該上
級機闘が自己の職務範園に凪する一定職務を庭理すべきことを下級機
關に命令する行爲が存在する。共の命令が適法である限凱下級機關
はもとよゆ命ぜられた職務を行ふべき義務を負ぷものであるが．軍に
其れのみに止まつて共庭には術代理開係は登生せ顕、故に其れが、職，
務の委任か或は上級機關の輩なる補助作用たる代決であるか未だ不明
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であるといはねばなら澱。更に代理關係を登生せしめんとするならば
其の命ぜられた職務途行を、一方k於ては上級機關の名に於て、叉他
方に於ては飽までも自己の行爲として行ひ得べき能力が與へられねば
ならの。斯かる能力を與ふべき行爲が授椹行爲に外ならぬ。上述の職
務委託命令に依つては下級機關に職務途行義務が登生するに反し、授
穫行爲に依つては代理者たる下級機關に封し何等の義務も駿生せしめ
るものではない。蓋し授椹行爲を純粋に濁立抽象的に観察するなら
ば、箪に代理者が自己の行爲による敷果を被代理者に蹄属せしめ得る
法的地位と解すべきであつて、其の中には本人に封し授権行爲の本旨駐
に從つて忠實に代理行爲を爲すべき義務の観念を容れる飴地はないか’
らである。
　匁て斯るものとしての授擁行爲は如何なる性質を有するかといふ
互へ民法に於けるが如く契約と解すべきではなく・上級機關の軍濁行
爲たる命令により行はれるものと解せねばなら諏。蓋し上級機關は下
級機關に封し一方的な命令によつて義務をさへ負捲せしめ得るもので
あるから況んや能力を賦典するにつき下級機關の同意を得る必要がな
いからで該）る。職務委託命令を性質．｝儀務負櫓命令と稻し得るならば
授継行鴬命令は之を能力賦典命令と云ふことが出※よう。此の爾命令
は如上の如く理論上明確にづ｝刎するを要するものではあるが、爾者と
も特定の形式を採るを要しない所謂不要式行爲である關係上、實際に
は輩一の命令として登せられるであらう。故に授椹行爲が存在するや
否やは、果して斯かる授椎行爲が法規上許されるや否や、叉許される
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として授権者の意思如何の、法規並に當該命令を具膿的の揚合に解繹
して定むべき問題である。以上述べた所は階級を異にする機關相互問
の授梅行爲であるが、同級人格者聞若くは同級機關問の授梅行爲に於
ては必しも命令を以て律する事は出來ない。然しながら両此揚合でも
其れは契約と見るべきではなく命令に非ざる一種の軍猫行爲と見るべ
きである。例へば國税徴牧法施行規則第十四條に「差押フヘキ財産管
轄匠域外二在ノγトキノ・牧税官吏ハ其ノ財産所在地ノ牧税官吏二滞納庭
分ノ引縫ヲ爲スヘシ」とあるが如く、引縫なる授穗行爲（委託行爲も
勿論包含さる）を爲したるときは、相手方の牧税官吏に當然代理権賦
一與せられるものであつて、何等の稀若季整若くは拒絶葎i…を’も認められて
ゐなV㍉から明らかに契約に非ずして箪濁行薦である。斯かる明文なき
，揚合に於ては些か其の關係は不明瞭となるが、其の場合に於ても矢張
う、軍狗行爲と見るべきである。蓋』し行政機關叉は行政團騰相互問に
は相互に協力すべき義務を有するものであり正當の理由存するとき以
外は受諾義務あるものと解すべきだからである（註四）。
　（三）代理権の範園
　代理灌の範園は、法定代理にあつては嘗該法規につき、授継代理に
あつては授樺行爲の解繹によつて定めるべきであることい、もまでもな
い。法定代封箕こ方杢ては、上蓮1の如く被代到三者の故ド騎にi刈うイテはれるも
のであるから、原則として代理椹は被代理者の機關梅限の杢範園に瓦
るもので凌）り、代理樫の範園は結局被代理者のイ網興規定を精査解程’し
て定めること』な壱）う。之に反し授構代理にあつては、被代理者の構
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限の一部につき授権せられるも のに過『ぎないから代理椹の範園も往々
にして不明確なるを免れ難い。然し代理梅の範園の不明確なるを理由
として、代理行爲を爲さざるを得ないことは勿論であ9て、其場合に
は代理者は、代理行爲を途行するについての必要性及び相當性を考慮
しながら自己の正當と信ずる範園内に於て行動すべきである。但し其
の到噺を誤ウ椹限喩越の行爲あつた場合には後蓮の暇疵ある代理行爲
となるから、代理行爲を爲すにつき其の範開に疑問ある場合には、上
下機關問の代理ならば、下級代理機關は上級被代理機關の指令を仰ぎ、
同級機關ならば質疑、協議等の方法によつて決定するのが妥當である。
民法の代理にあつては代理権の範園定めざるか明確ならざる場合には
補充規定が置いてあるが（民法第百三條）、行政法には斯かる一般的規
定を歓き、若し特定の授椹代理について其の代理椹の範園を定むる規
定が存しても其れは民法法規に於けるが如き補充的性質を有する竜の
ではなく錐一次的に常該規定を適用して代理楼の範園を定め㌧法規の
明定せざる事項についてのみ簗二次的に授権行爲を以て定め得る略の
とせねばならぬc
（駐一）　麺説であろo鳩山博士　口本民法糖論　四一六頁o
中島玉1ヤ博士代理に付て法學大家論文集Q反封説Schlos8mam1，1，ellrbuchvon
《lerStel1VCrtretung，S。229．
（駐二）　鳩山噂士　前掲書　四二一頁o
我妻教授　民法偲則　三四九頁o
（躍…、B・G・B．§167．
石川薄士　現行民法徳論　三九六頁。
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遊佐博士は、契約にても軍濁行霧にても行はる・，とせちる。民法概論　三七〇頁・
（註四）　受諾義務の存在に少しも契約性の否定とはならぬとの議論も成立し得るであら
う、）例へば電氣事業法第十五條一項、瓦斯事業法第十四條等に「企業者ハ正當ノ事由ア
ル晶非ザレバ電氣瓦斯ノ供給ヲ担ム・トヲ得ズ．1とあるが、此場合も街契約の範瞬に入
れるのが一般の見解のやうである。飴し斯る契約は既に契約の實質を喪失せるものと認
めねぽならぬQ樹締約彊制に闘しては、末川博博毒、契約締結の強制、公法雑誌一管九
號滲照。
第五章代理者の資格
　代理關係の設定に際し何人を代理者とすべきかの任命要件としての
代理資格は各種の代理によつて必しも…律ではない。・法定代理中でも
補充代理にあつては代理者たるべきものは豫め法定されてゐて選樺の
飴地はない。例へば警覗磨官制第八條によれぱ、警親総監事故あると
きの代理者は警務部長尤る書記官に一定せられてゐる。之に反して法
定代理中の指定代理若くは授権代理に於ては何人を代理者たらしむべ
きかは法令の制限内に於て指定椛者或は授梅者の自由に委ねられてゐ
る。例へば上例第二項は警観総監及警務部長ぬる書記官共に事故ある
揚合に他の高等官の一人をして総監の職務を代理せしめることにして
ゐる、，即ち高等官ぬる資格を備へさへすれば何人を代理者に指定する
かは内務大臣の任意である。これが授梅代理に至つては設例三項にあ
る如く共の磨の官吏をして事務の一・部を臨時代理せしめ得ること」な
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弧一層廣い自由が認められる。勿論此の場合に於ても少くとも鹿の
官吏たることが必要であるけれどもそれは機關代理であることの性質
から來る當然の制約であつて特に代理者資格を限定しぬものと見るべ
きではあるまい。
　次に代理者たう得べき者の資格と被代理者の資格とは如何なる關聯
を有するであらうか。之を考察するには、機關代理について特に代理
機關其のものの資格と、機關捲荷者の能力を分けて考ぷべきであ鉱
此の爾者は被代理者の資格叉は能力に比して或は緩和され、或は加重
されるに至る。例へば法定代理にあつては概ね、機關たるの資格は之
を低減せられ之に反して機關澹荷者の能力は高められるものと見なけ
ればならない（註一）。こ㌧に能力といふのは當該個人の一般的な才能を
指穂するものではなく、代理關係襲生中に於ける、叉代理職務途行に
ついての能力を指稻するものなるを注意すべきである。即ち上掲設例
に於て総監事故によう部長代理する場合、叉総監、部長共に事故ある
によウ内務大臣の指定によう高等官が代理する揚合に於ては明らかに
代理者の資格は被代理者の資格よう欺等遍減せられるが、此れに反し
代理事務途行の能力は被代理者の能力の一時的不足を補ふ意味に於て
高められてゐるといぷことが出來る。ところが同じ指定代理であつて
も、例へば内閣官制第九條各省大臣故障によう他の大臣命を承け事務
を伐行する揚合の如きは被代理者の資格は同一であ弧た讐能力補充
の意味を有するに過ぎない。授梅代理に於ては設例の総監が騰の官吏
をして事務を代行せしめる場合の如く、被代理者の能力不足といふ意
44 行政法に於ける代理の研究
味ではないのであるから、資格能力共に薮等の逓減を見るものである
（註二）。
　如上の所謂代理資格自由の原則に關し、人は往々民法第百二條「代
理人ノ・能力者タノンコトヲ要セス」を引用するを常とするが、此の規定
は代理人の無能力を理由として其の代理行爲を取清すことが出來ない
との意味に解すべきであつて、代理人と相手方の關係を規定したもの
で本入と代理人どの關係を直接に定めたものではないと考へられてゐ
る。故に本人代理人問の授権行爲の敷果は別に定むべきであつて、例
へば授槽行爲が他の契約と合膿してゐる揚合、其の契約が取清された
時には代理梅も原則として清滅し遊噂宵滅の敷果が既往に遡らないこ
とを認めるに止まる（謎到。此の事は無能力者の利盆の保護を重覗する
民法理論としては止むを得ない解羅ではあらラが之により代理者資格
白由の原則の趣旨は相當減殺せられるを免れない。行政法に於ける代
理に於ては民法上の行爲無能力者と錐も、それが法規の制限を受くる
ことなくいやしくも國家機關に任用せられ尤以上、無能力者たる機關
を代理機關に任用するは自由であり、共の者の代理行爲は完至に有殻
であるのみならず授穣行爲も職務委託命令も共に被代理者の軍猫行爲
でま）るから、代理者の側から行爲無能力の故を以て無致〕又は取浩を主
張し得る籐地なきものと云はねばならぬ。
（註一）尤も官廉内部に於て課長の代理を局長ボ行ふ癖例は頻繁に行はれ、斯る場合には
代浬漕の資格け逆に加重せられる。能力補充の惹味を有する磁1は向様であるQ
借室二）　中封獣授前娼諭文公法輝誌　一巻二號　四五頁。
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（註三；）我妻教授　前掲書　二六三頁。
復章??第 代 理
　復代理とは、代理者が其の梅限内の行爲を行はしあるために自己の
名に於て選任したる本人の代理者をいぷ。復代理者竜代理者であ弧
代理行爲を自己の行爲として行ふものであるから箪なる補助機關を使
用する場合と異なるは云ふまでもない。叉復任行爲は自己の名に於て
なすべく本入の名に於てなすべきものではないから代理行爲の範園に
入るものではない。代理行爲として更に代理者を選任し得るかどうか
は、法規又は授継行爲を解繹して決すべき別個の問題である。次に復
代理者は本入の代理者であつて代理者の爲めの代理者ではない。從つ
て復代理者の代理行爲は直接本人の名に於て行ふべきものであつて代
理者の名を以てするのではない。斯かる復代理制度は行政法上に於て
は殆んど規定を歓いてゐる。辛ふじてこれに關聯する規定として陸軍．
代理令箪＋條r代理者ニシプ長官ト其ノ所在地叉ノ・其ノ磨ヲ異ニスノレ
、トキノ穣重常代塑1ノ爲話塾ノ所イ1三ヲ縫更スノソコトヲ要セズ常務ノ・長’盲ノ漉察
内二在ノン次級苦ヲシテ該代致締ノ名ヲ以テ之，ヲ庭理セシムノレコ　トヲ
得」を墨げ得るがこれとても貴は復代理に該當するものではない，，蓋
し此の場・合は「該代理者ソ名ヲ以テ」代理行爲をなすものであるから
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代理者の爲めの代理者叉は代決者であう本入の代理者と見ることに出
來ないからである。斯くの如く何等關係法丈が見出せない以上ば學理
的に決定するの外ないのであるが、代理一般に通ずる復代理の原則を
見出すのは困難で矢張蚕各種代理について個別的に決定し得るに過ぎ
ない。先づ授権代理k於ては、原則として授椹代理者は復任椹を有し
ない。蓋し授棲代理者の代理権は被代理者の意思に基いて曇生したも
のであるから、被代理者の信任を受けるものといふべく從つて被代理
者の許諾を得るか或は許諾を得るにつき止むを得ない支障ある場合の
外は復任行爲を認むべ：きではないからである。之に反して法定代理に
あつては原則として復任権を認むべきであらう。蓋し法定代理は、其
代理椹の範園廣汎なるを通例とし、且つ信任關係を基礎とするもので
はないから、復代理者を選定しても敢て本人の意に反することも無か
るべく、更kは、旋とへ本人の許諾を條件として見たところで本人は
存在せざるか若くは存在するも事故の爲め職をとること能はざる状態
に置かれてゐるものであるから、許諾を得るに困難と解すべきものだ
からである。故に法定代理にあつては法令に特別の制限あるか或は復
任行爲を禁止する被代理者の別段の命令存せざる限外自由に復代理
者を設置し得るものと解したい。
　復々代理は許容され得るか、即ち復代理者は更に復代理者を選任し
得るであらうか。原則として清極に解すべきであう、只授樺代理者が
復代理者を選任する際に許容せられると1司一の例外の場合に於てのみ
認められるものと解する。蓋し授槽代理者の選任したる復代理者も、
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法定代理者の選任したる復代理者も共に代理者の信任關係を基礎とし
てゐるものであるから代理者の許諾を得るか叉は許諾を得ること能は
ざる故障の存する場合の外は更に復任権を認むべきではないと解すべ
?．だからである（註一）。
　（註一）行政法上の復代理を論じた文獣は殆ど見當らないo僅かに中村敏授前掲：書二八六
　頁を畢げ得るに過ぎない。民法の復代理理論と殆んど同一に解すぺきだかちであううo
第七章　代理關係の浩滅
　代理關係の消滅原因には種々の態様が存し得るが、これについても
締等行政法規に依も得べき規定がない。先づ法定代理と授梅代理とに
分けて其の各々の消滅原因を観察する。
　一　法定代理の消滅原因
　　（イ）法令の磨止
　法定代理の代理構は法規にジ、ζき登生するものであるから當該法規が
塵止せられたならぱ當然代理關係も清滅する。
　　（ロ）　代理關係登生原因の消減
　法定代理關係の登生は、被代理者の故障等に源因付けられてゐると
同時に、存績、濡滅も故障のそれと同一であるべき理であるから故障
が止んだならば當然代理關係は濡滅するものである。
　　（ハ）塵官3ぐは厳磨
機闘代理に於て、按代理機關ブ～ると代理機關ブ～るとを問はず官府叉
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は官廉が廣止せられ喪る揚合に代理關係消滅すべきは自明である。此
れに反して、輩に當該機闘澹荷者の死亡、退官、退職は必しも代理關
係の消滅を來さない。例へば被代理機關捲荷者病氣によつて法定代理
開始せられて後其者死亡するに至うれる揚合には、搭任者代理が憂じ
て地位の代理となり代理の種類の鍵更を來すに止ま弧死亡が代理關
係濡滅の直接原因となるものではない。もとよ弧後任澹荷者任命せ
られた場合は代理關係清滅するを常とするもこれは上述（・）の原因
に因るものであつて被代理者の死亡とは別問題である。次に、代理機
臨の捲荷者が死亡したる時はどうかといふに、鋒任者居らざる問は一
時代理關係停止するも、後任者任命せられたる時は、其の者が當然代
・理者となるのであつて憺荷者の更替如何に拘はらず機關そのものにつ
いてψへば代理關係縫績するものといはねばなら楓。
　　（二）代理事務の完了若くは消滅
　例へば府縣制第四十八條によ鉱府縣會に於て議長、副議長共に故
障によウ議員中よめ假議長選任の必要ある揚合其の選墨については年
長の議員が議長の職務を代理するものとせられてゐるが、この際年長
議員の職務が選暴に限定せられてゐる結果選畢が終了すると當然代理
椹浩滅し、新に假議長が代理樺を有するに至るものである。これに依
つて知らる㌧通ゆ代理事務の完了が代理關係浩滅の原因となるのは研
謂一部代理の場合に限り、杢椹代理の揚合には、被代理機關の職務の
不定量性の結果、故障の存績する問は、事務完了による潰滅を認める
ことオ§珪｝3聾ない。
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　二　授権代理の消滅原因
　　（イ）授椹行爲の撤同
　授擢代理は信任關係を墓礎としてゐるものであるから信任が破れ尤
時には授椹行爲を撤同する必要あるべく、叉行政法上の授権行爲は軍
猫行爲と解すべきこと前述の通うであるから、代理者の意思如何に拘
はらず撤同するを得ると解する。撤同は將來に向つてのみ代理關係を
消滅せしめるものであつて既に爲された代理行爲の敷力には影響を及
、ぼさない。
　　⊆口）授権行爲の』暇疵
　授灌行爲そのものに暇疵が存する揚合、例へば、被代理機關が自己
の権限内にあらざる事項につき授椹したやうな揚合は、椹限外である
ことが客観的に明自である限疹當然無数となる。而も此の無致は前項
の撤同と異なう原財と、して遡及致を有するも のであるから、既に爲し
た代理行爲は後述の無糠代理行爲となる。
　　（ハ）職務委託關係の終了
　前述の如く、授穣代理にあつては、入格代理、機關代理を問はずも
理論上は授擁行爲とは別に、委任法或は委託行爲若くは委託命令の存
在を認め得るものであるが、か㌧る闘係が共の固イfの原因によつて溝
滅した揚’合、郎ち委託法の改壌1、委託行，爲叉は委任命令の撤1同及．び暇
疵に因る無数、委託者・命婦、受任者。受命者の死亡、受任事務・
受命寮務の完了等によつて瀧滅した播合、代理關孫に如何なる影響を
及ぼすかといふに、理論上は此等の關係濡滅の後も代理開係の存績を
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．認め得ないわけではないが、授権行爲は受託事務受命事務庭理の手段
とも見られる竜のであるから、目的失はれて手段のみ存績せしめるは
何等の實盆なきのみならず、此の場合目的と手段は常に密接不可分な
關係に置かれてゐるものと見るべく、從つて此等委託關係の消滅は代
理關係溝滅の原因を爲すものと解したい。
　　（昌）屡官叉は廣磨
　　（＊）代理・被代理機關澹荷者の死亡・冤官・冤職・退官。退職髄職
　　　　　等
　此等の事項は法定代理にあつては必しも代理關係終了の原因となら
ないことは前述の如くであるが、授椹代理にあつては屡墨繰返す如く
封人的信任關係を基礎としてゐるものであるから消滅原因に数ふべき
であらう。例へば、授権代理關係存績中、被代理機關憺荷者死亡せる
揚合、後任者の任命なき問ですら、地位の代理たる法定代理が開始さ
れることによつて授梅代理關係は溝滅すべく、更に又、直に後任者が
任命せられ完揚合｛ζは、自ら信任せる者を新に授礎代理者たらしむる
な至め從來の代理關係が消滅することとなる。尤も從來の授椹代理者
に侮信任のつながれる揚合に於ては設例前の揚合には、新に地位の代
理者とな‘）た者は從來の授際代理者たりし者を自己の授樺代理者たら
しむるか或は復代理者たらしめることが出來1、後の場合には、後任者
、は自己の授梅代理者として同一人を任用禺來るであらうが、共れ等は
凡て新たなる授梅行爲にジ、騒ものであ）、從來の代理關係の存績と見
るべきではない。
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（へ）　存績期間の終了、終期の到來、解除條件の成就等。
第八章無権代理
　一　無梅代理の意義及び性質
　無権代理とは代理権なきに拘はらず代理者なうと稻して爲したる代
理行爲若くは代理権の範園を逸脱したる代理行爲を謂ぷ。こ㌧にいぷ
無擁代理は廣い意味のもので、民法でいぷ表見代理をも含めた観念で
ある。即ち全然無關係のものが代理行爲を爲す場合のほか、代理椹滑
滅後の代理行爲、権限喩越の代理行爲等を含む。而し七叉、無権代理
行爲があつたといぷためには、代理糠の不存在といぷ黙を除いて完全
な代理行爲が存する事を要する。故に例へぱ、被代理機關の名を示さ
ずして爲し尤る代理行爲の如きは無穣代理に入らの。斯る行爲は、行
爲者が眞に被代理者の爲にする意思を有してゐたとしてもそれは錯誤
となり、而して行政法に於ては特に表示主義が奪重せらるべきものと
信ずる故、民法笛百條の如き規定なきに拘はらず、代理者固有の行爲
として見るべきであらう。固有の行爲として槻ブ～るとき通常は無椹限
の行爲となう暇疵が附着する事あるも共れはづ鱈蛮代理を原因としたi暇
疵ではないから、斯かる行蔦は本章で扱ふ限りではない。
　機關代理は既に代理の特色の研で逃べた通）、法規叉は被代理機關
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の授権によつて代理権を取得し、代理機關本來の権限内に於ては爲し
得なψ行爲を行ヒ人其の敷果を被代理機關を通じて國家に館せしめる
zとを特色とする。蓋し自己の椹限内の行爲は、機關行爲として行ぴ
得るものであわ何も代理権の必要を認めないからである。從つて換言
す1れば代理権の存在は、機關権限外の行爲帥ち無権限の行爲を被代理
機關を通じて國案に蹄せしめ得る適法化の契機となる。きれば、代理
．纏が何等かの理由により存在せざるに拘はらず代理行爲を爲しだ揚合
には斯かる特殊な地位を喪失し、代理機關の機關行爲としての無権限
行爲となるものと見るべきである。越灌代理に於ても其の理に縫蚤は
ない。具艦的に例を墨げると、警覗総監が警覗磨官制第八條三項によ
つて警観磨の官吏をして衛生事務を代理せしめた後に、授椹行爲の撤
回があると代理關係は消滅し爾後代理官吏たうしものは最早や衛生事
務を取扱ふを得ず、もし取扱つた場合は機關棲限外の行爲となる。叉
代理關係存績中でも、代理者が衛生事務以外の行爲．例へは警覗磨令
を総監の名で登したとしても、其れは代理椛を逸脱する事によつて機
關梅限外の行爲となる。以上述べたことによう知られる通う無槽代理
行爲は結局機關棲限外の行爲といぷのと同一の結果になる。只異なる
のは代理樺の不存在といふ特別覆贈苛を原因とするものであるといふ
ことである。故に無継代理の法理を知らうとすれば必然的に機關の構
限外の行』爲の致力を見なければなら澱。
　二　無穣代理の致力
　，無梅代理の致力を論ずる爲めには、常然に機關の槽限外の行爲が如
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何なる数力を生ずるかの問題を前提とし、叉機關の権限外の行爲を知
るには、更に一般化して蝦疵ある行爲の敷果如何を槍討しなけれぱな
ら綴。蓋し無権代理奪暇疵ある行政行爲の一場合であ弧從つて、鍛
疵一般の法理を之に適用して敷力の如何を定めねばなら滋からであ
る。然し、本稿は直接此の問題と取扱ふものではないからなるべく簡
軍に概観するにとΨめ且つ機關の無権限と全く關蓮なきi暇疵論嫉之を
除外する事とする。
　扱て行政行爲の環疵を無敷と取消に分つことは通説の認むるところ
であ灸（註一）。無敷とは、権限ある官磨の取清を侯つまでもなく、行政
行爲本來の敷果を登することなく、他の行政磨及び裁判所も自宙に其
の無敷を到定し得る湯合を謂ぷ（註二）。之に反して取清とは正當な椹限
ある官鶴の取消あるまでは、行政行爲に暇疵があるに拘はらず有敷な
ものと取扱はれぬΨ其の数力が不安定で取浩槽ある官磨から何時取澗
されるか分ら1ないナ伏態にあるを’いぷ（註三）。部ち取？肯がある一までは、イ也
の行政磨叉は裁到所も完杢に共の致力を認めねばならぬもので狗自の
見解を以て暇疵を認定することは出来ないもので凌）る儲鋤。無敷と取
消とは斯くの如く槻念上は明白である如くであるが、共膿的揚合に於
て何れに該當するかはオ：1！常困難なllli題であめ學1，5鵬分れてゐる∩大別
するならば策一に暇疵の性質よb演鐸して、論理酌に之を定めようとす
る説がある。而して此詑の中にの、蝦疵が重要なウや否や、外槻上明
白なウや否や、重要にして明自なりや否やに依う前者を無数、後者を
取濡とする三1謬巌こ分れる。1防庇が重要にして明r！なる場，合は何れの説r
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に依るも無敷に蹄し、輕微にして明自ならざる揚合は何れの説に依る
も取潰に蹄するが重要にして明自ならざる揚合は第一読に依れば無
数、第二読に依れば取清、第三論に依れば取清とな鉱輕微にして明
自なる揚合は第一詮に依れば取消、第二説に依れば無敷、第三説に依
れば取清となる。國家の安全と取引の安全との調和を考ふるときは、
第三説帥ちアンデルセンの説が最も妥當なウと信ずる（註五）。然し、こ
㌧に、重要とか明臼とかの語は必しも明瞭ならず例へば第一説の主張
者たるイエソネツクは蝦疵が行政行爲の主燈、客膿及び形式に關する
時は無数、行爲の丙容に關する時は取消と述べて重要の意味を具膿化
してゐるが（註穴）、此の標準が凡ての揚合に適當なうやは疑はしい。叉
アンデノンセンの謂ふ明自性も、第一一に何を基準として明自なめや否や
を分別するやが疑問であう結局は通常人の健杢なる到蜥といふが如き
抽象的な結論に蓬1するであらうし、叉明臼なる鍛疵であつても、此の
行爲に基いて更に第三者にも種々なる法律闘係が形成きれ遊後にも常
に無敷として差支へないかの疑問が生ずる。蝕に策二の説が生ずる理
由があるのであつて例へばジエーズやヒツペノγが所謂目的論的立揚を
強調して蝦疵の性質如何を問はず具騰的事件に開する凡ゆる事情を考
慮して定むべしとするのが（註七）之であつて、第一の説の資夷脇とされ
る固定性を補はんとするものである。此主張の正當性は充分認めねば
ならぬが只此の説に依れば暇疵の数果を定めるフ、往準は殆んど無敷に、
極言するならば具髄的事件の藪に迄分化し、之を設：定する事は不能と
ならざるを得戯。要するに如上の二読は相排斥するものではなくして、
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具禮的事件に際しては第一説に依る基準で一鷹取消か無致かを定め更
に第二説の主張するが如く關係諸利益を考量して取清から無敷に至る
種々の段階を設けて何れに該當するかを決定し具膿的妥當を見出さね
ばならのと思ふ。此黙に於て例へばブユノンテンベノンク行政法典第二次
草案の第三十五條に「事物無管轄官鵬ニヨリ爲サレタノン行政行爲ノ・無
数トス」としながら第四十條に善意の第三者保護として「無敷ノ行政
行爲ニヨヲ公法上ノ行爲ヲナスノ椹限ヲ認メラレタノントキノ・、無敷ハ
無敷ノ確定前嘉受任者ガ第三者二封シ又ノ・第三者ガ受任者二封シ有敷
二爲シタノン公法上ノ行爲ノ敷力二影響セズ。但シ第三者ガ無敷ノ理由
ヲ知レノソトキハ此限二在ラズ」と規定してゐるのは抽象的基誰に依る
固定化の敏陪を具醗的場合に矯正せんとする上述の理論の立法化とし
て注目されるのである。
　行政行爲の暇疵の数果が以上蓮べた如きものとして、木章に扱ふ無
椹代理行爲の敷果は如何に定むべきで浅）らうか。之が解決を要する當
面の課題である。無椹代理行爲が、機關の無継限行爲に蹄する事は上
述の如くであるが、暇疵の態楼としての無桃限を一般に事物的無樺限
（SをLel】／i（・helklzl18撫digkeit）と地域鯉1嚇限（Orl1M1（▽Unzlls｛£tnd磨
lkeit）　に分・ち、爾1者共辺こ原則として無致として扱つてゐるが如くであ
る（註八、。而して：實質的無継限の行鳥とは、行政機關が共の種頽の實質
的内容を有する行政行爲につき一般的に継限を有しないことを云ぶと
せられる。掘て無継代理行爲がこの實質的無継限に馬することが多い
のは認めねばならぬと、思、弘。蓋し代琿制度は實質的無継限の機關をし
56 行政法に於ける伏；理の研究
て、有敷に其の権限外の行爲を爲さしめ得るものだからである。然し
ながら通説が何等疑びを抱かずに無椹限の行爲を無敷として論じ去る
ことについては疑なきを得ない。上述の基準に照して見でも必しも常
に無数と論ずるを得ないのではあるまいか。成程、椹限規定は重要な
法規であ外それへの違反は重要な蝦疵・と認められようが、遠反が客
，観的に明臼なりやの黒占は必しも一概に論じ去る事を得の。行政機關の
椹限の範園は官制の規定に依ウー雁1明確に定まつてゐる。殊に渉外的
行政行爲にあつては、其の行爲を爲し得るものは所謂主任官磨叉は行
政聴であ鉱補助機關は斯かる椹限を有しない。例へば市町村の助役
が自己の名に於て租税賦課慮分を行つた揚合の如きは椹限の不存在が
何人にとつても明自なうと謂ふべく絶到無敷たらざるを得ないであら
う。若し私人にして斯かる賦課庭分を有敷なうと信じて納付するも、
そこには共者の過失を認め得るから、か」る私人を保護するの要はな
ψ。故に機關が機關固有の名義に於て行爲する場合には事物的無椹限
にジ、陸く暇疵が重：大にして明白なる揚合が多いであらう。それでも禽、
複雑多岐な椹限法規の存在蛇に解騨は必しも明瞭なうと謂メ・を得ず殊
に私人の側にとつて然うである。目的論的立場に立つ學膏が具膿的場
合に實質的無樺限必しも無数に非ざる事を主、張するのは、此意味に於
てヌ三當と言謂はねしぎなら♂a（駐九）。糞＆るに皿匹い孝姐受が」祈力・る立揚を探られ
ながら機關代理に於て授椹行爲の無数にジ，仁く無梅代理を當然に無致の
如く解せられるのは（註＋）解し難い。私の見る所に依ればi無椎代理に
二1，賦無模限は、通常の無継隈よりも遙に無椎限なる事實が外槻上明臼
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ならざる場合に属する。蓋し無権代理にあつては、権限規定を知るを
以て足れうとぜず更に代理権の存在並に其の範園を確めねばならのか
らである。代理行爲は通常自，己固有の機關構限外の行爲であること既
述の通ゆであう》而して機關椹限の有無範園は法規の定むるところで
ある。故に該無権代理行爲と向一の行爲を代理行爲としてではなく固
有の機關行爲として爲した場合には、相手方が権限法規並に當該行爲
の性質を明確に認識してゐる以上、當然無数なる行爲と信ずるであら
うし叉信ずべきものなのである。ところが同一の行爲を代理行爲とし
て爲されると、相手方は権限規定並に行爲の性質に關する認識に歓く
るところがなぐても、更に代理梅の存在不存在及び其の範團を知らな
ければ行爲の有敷無敷を到定することが出來ない。故に軍なる機關の
無権限の行爲よウも代理機關の無構限行爲の方が相手方保護の必要一
暦大であると云はねばならの。尤も此事は代理梅の存在不存在が客観．
的に明白である場合は別論である。例へば杢然國家機關たる地位を有
してゐない私人たる事が客観的に明臼なるに拘はらず、共者が國家機
關なウと稻して他の機關の爲めに無樺代理行鴬をなした揚合、叉は警
察官臆が税務官鵬の代理として租税賦課庭分を爲しブ～揚合の如く代理
關係の杢く登生する絵地のないことが客観的に明自な揚でトには相手方
を保護する必要はない。叉代理關係の炎生する可能性が法律上は認め
られてゐる揚イ｝でも法定代理と蓬受整代理とで1よ扱ひ、を『異にしてよいc
蓋し法定代理に於ては代理梅の駿生が被代理者レ）故障を原1ノく1としてゐ
るのであるカ・ら代チ堅械妻の考愛イ生、イ孫頁、鯉費威力§策三三者にとつて．比・咬的
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明瞭であり得るからである。越灌代理の場合も、法定代理にあつて
は、代理椹の範園は原則として按代理者の職務の全範園に及ぶべきで
あ今而して被代理者の職務の範園は關係法規の定めによう明瞭である
からである。然し同じ法定代理でも指定代理にあつては何人が代理者
なるかにつき不明自な程度は増大する。授椹代理に至つては代理者の
如何も、代理権の成立竜、代理椹の範園も一厨不明瞭であ弧行政行
爲のi暇疵は其の明白性に於て歓くる場合が一層多い。
　相手方保護の必要斯くの如く大なるkも拘らず、事物的無椹限なる
の故を以て當然無敷なりとするの不當はいふを侯た澱。さればと いつ
て民法の表見代理の如く、確定的に國家に付て敷力を登生するものと
するは、國家の安全を重硯する行政法の特質にかんがみ不可能であら
う。行政取引の安全は、此黙に於て國家の安全の前に一歩を護らねぱ
なら楓。結局無椹代理行爲は蝦疵重大にして明自なる場合は當然無致
とし、至らずして何等かの意味で不明自な場合は取消し得べきものと
すべきであらう。而して一般の機關行爲が、無櫃限なるの故を以て無
数となるを原則とするに反し七、無椹代理行爲にあつては取清しうべ
き行爲となるを原則とするとも考へ得るであらうか。而して取．清は、
一般行政行爲の暇疵による取清の原則にしたがふも、取溶梅限ある官
磨は、行爲の性質帥ち利盆を與ぷる行爲なムや否や負癖を命ずる行爲
なりや否や等を精査の上適宜に取清しブ～弧叉取消敷を遡及せしめた
b或は將來数を生ぜしめるが如くせねばなら諏。叉一般には取清槽の
拠棄たる追認をなすことを得ないものとされてゐるが磁＋一）、表見代
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理行爲と見らるべき無椹代理行爲の如きは、取清し得べき官磨よう私
人尤る相手方に封し追認して行政行爲の取消性を排除することを認め
ても差支へないものと考へる。
　（謎一）　E　Flei豊er，工nsti撫tionen　des　deutβchen　Verwaltungsr㏄h的，S・203fL
　　O．｝layerゴ1）eu櫓ches　Verwaltungsrechts，Bd．1．S。92£［。
　　R．Herrnrit㌻，GrundIehren（les　Verwaltungsrech槍，S．281丘
　　W。Je11inek　verw我1tu且gsr㏄ht，S．25生銑
　　美濃部博士　日本行政法上巻　二六三頁。
　　佐々木博士　日本行政法論総論　六三七頁・
　　渡邊博士　日本行政法上巻　三〇五頁。
　　野村博士　行政法総論　上巻　五〇九頁。
　　杉村敏授　日本行敦法講義要綱　上巻　六一頁。
　（註二）K．K・rm乱nn，Systemderrechtsgescha呈tlichenSt＆漁akte，S・2晩
　　Fleiner，んa．0．S。206．
　（註三）　Korm乱nn，A．a．O．＆208。　0。M群yer，A．a・0・S・95・　Fleiner，A・a・0・
　　S．206．
　（註四）　美濃部博士　前掲書：二六八頁。
　〈註五）　P．Andersen，UngUltige　Verw＆1もungs抗kte　mi七besondcrer　BerOcksichtig－
　　ungderUngαltigkeitsgr血nde，S・67・
　（言斌）　、V．Jellinek，Der　fehlerhafte　S旛3tβa1｛t　un（l　seiIIe、VirkuIlgel1，S．103．
　（註七）　IIipPe1，Problem　dcs　fehlerh鳥ft£n　St臨atsakts，S・69fL
　　J◎ze，Fr＆nz6sisches　Verwaltungsrccht，S。451fL
　（註八）　美濃部博士　前掲欝　二七七頁o
　（註九）　Hippd，A。a．O。S．51．田中二郎教授　行政行爲の暇疵　法協四九巻二號　五
　　八頁。
　（註十）　田中敷授　前揚論文　六一頁。
　（註十一電）　VgL　Erg蕊nzungsballd　zur　Verw…、1tungsrechts｛）rdllu　I19£ほr、V〔irttenlberg．
　　§52．
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第九章代理の類似制度
　一代　　　決
　行政事務の實際に於て屡々代決なる作用が行はれてゐる・然し之ば
代理と明確に匿別するを要する。蓋し代理にあつては代理者の行爲は
事實上も法律上も飽まで代理者の行爲であ鉱た思其の敷果のみが被
代理：者に蹄属するものであるに反して代決に於ては、事實上の観察か
ら云へ犀、代決事務の庭理は代決者の意思を以てする代決者の行爲で
あるに拘はらず、それが法律上外部に現はれる場合には全く被代決者
の行爲として妥當するからである。從つて、名義からいつても、代理
の場合に於ては被代理者の職名義を示すと共に必らず代理者としての
　　　　　　　　　　　㌧
自己の職名義を示すことを要するに反し、代決の場合には代決者自身
の職名義は全然現はれおことはない。例へば獣醤師の免許は獣醤師法
第一條の規定によつて農林大臣の椹限に厨してゐるが、農林省内部の
事務の實際に於ては畜産局長が代決し、而も外部には、杢く農林大臣
の免許行爲として示されるものである。一言にして云へば代決者は被
代決者の手足の如き補助機關に過ぎず代決者の行爲が外部に封して被
代決者の行爲と認められるものである。從つて、代決は官磨内部の主
任機關と補助機關の問に於てのみ行はれ官臆粗互問に於ては行はれな
い。代決は官鷹内部の執務上の問題に過ぎないから必しも法令によつ
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て定むる事を要するものではなく、訓令を以ても定め得るのである。
法令を以て定めた例としては陸軍代理令第十一條に「長官更迭シテ新
．長官未ダ著任セザノソトキ叉ノ・長官事故ア剛モ代理者ヲ要セザルトキハ
其ノ磨内ノ…欠級者ハ長官ノ名ヲ以テ常務ヲ庭理スルヲ例トス」とある
が如きがそれであ弧訓令を以て定めた例としては鷹中庭務規則（東
京府訓令第六號）第二十條に「知事不在ノトキノ・官等ノ順序二從ヒ書
記官其ノ事務ヲ代決ス知事書記官共二不在ノトキノ・知事ノ指定シタノソ
地方事務官、地方技師其ノ事務ヲ代決ス」とあるのを墨げる事が出來
る。
　二使　　　：者
　使者は官磨の意思表示を私人に封して迭達したウ、又は官廉内部に
於ても機關相互の意思を傳達し完もする手段として用ひられるがこれ
はもとより代理者ではない。蓋し其の行政作用について、使者自身の
意思の介入する蝕地が全然ないからである。又使者は代決者とも異な
る。葦し代決者は代決行爲を事實上自己の意思を以て庭理するのであ
るが使者は、官騰の意思を表示したう、又は完成し穴る意思表示を惇
達する丈であつて、使者の意思を認めることが出來ないからである。
　三委　　任
　委任は或者が自己の梅限に属する特定の職務を他の者に委託して、
受託者の名義に於て塵理せしめる竜のである。それは代理と等しく人
格者の委任もあれば、機關問にも行はれる。例へば國家の瞥造物たる
初等學校の設立事務が市町村に委任せられるのは前者の例であ弧叉
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地方官官制第十一條に基き知事が共の職椹に属する事務の一部を支爵
長、警察署長叉は市町村長k委任するが如…㌔は後者である。叉委任關
係登生原因たる委託命令叉は委託行爲が民法の委任と異ケ軍猫行爲た
ることも代理と同様であ弧屡々委任關係に代理關係が俘ふ場合ある
ことも前述の如くである。從つて委任と代理は極めて類似してゐる
が、其の最も重要な相異は、委任に於ては委任事務の塵理を受任者の
名義に於て行ひ、代理の如く委任者の爲めにすることを示す必要がな
いといぷ黙である。從つて行爲の敷果も、代理Q場合は被代理者に麟
属するに反して、委任にあつては受任者に館属するは當然である。
　四　代　　　表
　代表は、行政機關が其の所属團燈の爲めになしたる行爲が法律上其
の團騰の行爲と認められるものをいぷ。代理との相異は既に、代理の
特色の個所で述ベブ～からこ』に再設しない。一言にしていへば、代表
者の行爲は法律上當然に所麗本膿の行爲と認められるに反して、代理
關係に於ては代理者の行爲ば自己固有の行爲であつて、機關代理の揚
合に於てさへ其の致果のみが被代理者を通ずる事によつて灰馬團艦に
蹄馬し得るものである貼に於て全然異なる。
　五　兼　　　任
　兼任には兼官と粂職とがある。官は官吏の身分であウ、職は官吏の
管掌すべき職務を指稻する。例くぜ各省書記官は官名であ鉱共の善
記官の推任すべき業課長といぷのは職名である。府縣部長は官，名であ
鉱内政部長といふのは職名である。尤も、一の官に俘ぷ職が唯だ一
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のみしあ存しない揚合は官名と職名は同一一に踊する。例へば各省大臣、
各省次官、府縣知事、府縣官房長の如きが其れである。然し其場合も
禽観念上は官と職を匿別せねばならない。官のみを保有せしめて職を
剥奪する庭分たる休職等に、爾者を斑別する實盆が存する。扱て製官
とは例へぱ書記官躯事務官といふが如きがそれであめ兼職とは内政部
長粂警察部長といふが如し。内務大臣条大藏大臣といふ場合は兼官と
兼職が同時に併存してゐるわけである。粂官と代理との旺別は、第一
に条官は同一人に二個以上の官が蹄属するに反して代理は一個の官を
のみ保有する黙に求められる（註一）。例へば前例内務大臣粂大藏大臣と
いふ場合は同一人が内務大臣と大藏大臣の二個の地位な有するに反し
て内務大臣代理夫：藏犬臣何某といぷ揚合は、大：藏大臣遊る官を保有す
るに止まる。他の一の匪別は粂官の場命は職を切離した純梓に官のみ
の粂任が可能であるに反して代理の場合は、代理行爲の封象が被代理
機關に属する職務である結果、少くと竜被代理者の官を職から分離せ
しめて、官のみの代理といム事は有う得ない。例へば書記官代理事務
官といぷのでは、被代理者の職務の範園が定まらざる爲め代理關係の
設定は不能であると謂はねばならの、、次に兼職と代理との枳異につい
ては前に一一言したから駐二）更めて繰返さないが約言すれば粂職の場
合は自己の名義に於て行爲し且つ兼職の表示をも必要としないのに反
して、代理の場合ミこは被代理者の名義に於て行爲し且つ代理關1系なる
事の衷示を不可欲の要件となす黒liに求められるく駐謝。
　（註一）　山崎丹照氏　内闇制魔の研究　一七〇：頁o由田敷授　前欄論文　：t説頁o
6婆 行政法に於ける代理の研號
（註二）
（謹三）
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